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INTRODUCTION. 



On rencontre k toutes les epoques de I'histoire du droit 
romain , panni les personnes incapables que ]a loi soumet- 
lait k un regime jundique special, le fou et le prodiguc 
interdit. Le fou etait atteint d'une incapacite naturelle, qui 
Tempfichait de faire aucun acte juridlquc. Quant au pro- 
digue, il pouvait Stre frappe d'inierdiction, et des lors il 
devenait incapable. L'un ef I'autre recevaient des cura- 
teurg, k qui etait confiee Tadministration du patrimoine. 

Ces deux, gystemes de protection sont bien connus sous 
la forme derniere que Justinien ieur a donnee. Mais leur 
developpement historique Test beaucoup moins; il reste & 
certains egards fort obscur, et je nic propose de I'etudier 
ici. 

On ne doit pas hesiter k reconnaitre que, par leurs 
premieres origines, la curatclle du fou et ta curatelle du 
prodiguc se rattachent k Tancienne organisation de la 
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2 INTRODUCTION. 

famille. Elles furent d'abord des institutions purement 
familiales. A I'epoque oil la gens avait encore sa constitu- 
tion primitive, c'etait Tautorite gentilice qui intervenait 
lorsqu'un paterfamilias devenait fou ou faisait des de- 
penses excessives. C'etait elle qui devait constater I'etat 
mental de Taliene, ou prononcer contre le prodigue le 
decret d'interdiction , creer une curatelle pour Tadminis- 
tration des biens, et surveiller la gestion des curateurs(0. 

G'est 1^ une hypothese sans doute , et qui ne peut pas 
etre directement fondle sur le temoignage des textes (2) ; 
mais elle est extremement vraisemblable. Elle s'accorde 
Ires bien, soit avec ce que nous savons de la gens et de son 
ancienne constitution, soit avec les caracteres distinctifs 
de la curatelle legitime, manifcstement organisee commo 
une institution propre k la famille civile. 

On trouve d'ailleurs, dans dautres legislations anti- 
ques, particulierement en Grece, des institutions analogues 
aux deux curatelles romaines, et il est permis deconjec- 
turer qu'il s'agit d'une de ces coutumes qui se deve- 
lopperent spontanement chez tous les peuples ariens, au 

(0 Ihering, YEsprit du droU romain, trad. Meulenaere, I, p. 195-196. 
VoioT, XII Tafeln, II, p. 758. Muirhead, Jntrod. hisiorique au droit 
priv^ des Romains, trad. Bourcart, p. 451, n. 25; p. 145, 161. May, 
£l^mefUs de droit romain, I, p. 2<2. Cuq, Institutions juridiques des 
Romains, 1891, p. 312-316. Rivier, DroU de famille romain, 1891, p. 
363-364. 

(2) L*argument queM. Cuq a voulu fonder sur un texte d'ULPiKN, D. 
XXVII, 10, De cur. fur., 1 pr., n'est pas probant. Je le montrerai plus 
loin : p. 81, n. 2. 
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sein de la famille primitive, dans le yevo; comme dans la 
gens (*). 

Du regime interieur des gentes, cette coutume passa 
dans le droit de la cite. A une epoque qu'il est impos- 
sible de determiner (2), le magistrat se substitua au con- 
seil de la gens; il re^ut le pouvoir de verifier Fetat de 
folie, ou de prononcer Tinterdiction ; mais c'itait tou- 
jours aux membres de la familUe que la curatelle etait 
deKree. La loi des Douze-Tables consacra Fancien usage 
en appelant k la curatelle les agnats, et, k defaut d'agnats, 
les gentils. 

Ainsi, dans le systeme des Douze-Tables, comme dans 
la coutume la plus ancienne, la curatelle demeura ctroi- 
tenient associee h Torganisation de la famille civile. La 
loi ne venait en aide qu*& ceux qui avaient des agnats ou 
des gentils. EUe refusait tout secours a de nombreuses 
categories de personnes , aux enfants nes hors du mariage 

(1) Lbist, GrxcoitaUsche Rechtsgeschichte , lena, i884, § 11. — On a 
soutenu que dans le droit d*Ath^nes , c'^lait le tribunal de la phratrie 
qui , encore a T^poque de Sophocle , statuait sur les accusations de d6- 
mence ou de prodigality. (Voy. Vita Sophoglis, p. 129, West. : wpoj-rcu; 
9paTopft( l-poXstv.) Les hell^nistes les plus autoris6s sont d*un avis con- 
traire : Meier et Schomann, Atiisch. Prozess, p. 298; Lipsius, II, p. 568, 
n. 247. Hbruann, Griechisch, Privatalterthumer, 1882, p. 80, n. 6. II est 
bien probable qu'au temps de Sophocle, les chefs de famille, membres de 
la phratrie, n'avaient plus mission de statuer sur le sort des prodigues 
et des fous; mais dans le droit primitif, cette intervention de Tautorit^ 
famUiale est tout k fait vraisemblable. 

(2) Nous verrons, en traitant des prodigues, qu'on a tent6 sans succ^s 
de pr6ciser T^poque k laquelle le magistrat re^ut le pouvoir de prononcer 
rinterdiction. Infrd, p. 81, n. 1, 2. 
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legitime, aux enfants emancipes, aux affranchis, a d'aulres 
encore. Ce n'etait pas Tinteret personnel de Taliene ou du 
prodigue qu'elle avait en vue : c'etait uniquement Tin- 
teret de la famille, de la gejis k laquelle il appartenait. 

On finit cependant par reconnaitre qu'il etait dans tous 
les cas necessaire d'instituer une protection pour les fous 
etpourles prodigucs, alors meme que Tinteretdes agnats 
ou des gentiles n'etait pas engage ; et a cette idee toute nou- 
vclle, repondit la creation des curateurs honoraires. Dans 
de nombreux cas ou la curatelle legitime etait inappli- 
cable, le magistrat nomma lui-m^me des curateurs. Cette 
innovation realisa un progres considerable : non seulement 
elle permit de secourir ceux qui ne faisaient partie d'au- 
cune famille civile; mais elle remedia, sur d autres points 
encore, h I'insuffisance de Tanciennc loi. 

La loi des Douze-Tables ne mettait en curatelle, k rai- 
son de leur etat mental, que les fous appeles /zz/eW; quant 
aux alienes dun autre genre [dementes ou mente capti), 
elle n'en parlait pas. D'autre part, elle n'atteignait comme 
prodigues que ceux qui dissipaient Theritage paternel 
{bona patema avitaqtie)^ et encore a la condition qu'ils 
Teussent recueilli ab intestat, GrAce a la curatelle dative, 
les fous et les prodigues qui ne rentraient dans aucune des 
categories prevues par la loi cessercnt d'etre prives de 
protection. 

Cette reforme, si importante par les consequences 
qu'elle entraina, souleve particulierement deux questions 
fort delicales. 
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1** En quoi consistaient les deux genres de folic que les 
Remains ont distingues , et comment la protection legale 
s'est-elle etendue de Tun h Tautre? 

2^* Comment I'interdiction , d'abord limitee k une seule 
espece de prodigues, a-t-elle pu s'etendre aussi en dehors 
des conditions determinees par la loi? 

Ces deux questions sont unies entre elles par un lien 
etroit. J'essaierai de montrer que les deux curatelles da- 
tives, celle du demens ou mente captus et celle du pro- 
digue, precedent d'un seul et meme principe. Le demens, 
c'est Faliene qui n'a pas conipletement perdu I'usage de 
ses facultes, et dont la raison n'a recu qu*une atteinte par- 
tielle : c'est. le monomane. Quant au prodigue, il fallut 
aussi le considerer comme un fou pour le mettre en cura- 
telle, dans les cas ou la loi ne permettait pas de Tinterdire ; 
et en effet la prodigalite n'est-elle pas une espece de folic, 
une veritable monomanie? Cette idee a servi de fondement 
a un nouveau systeme d'interdiction, tres different de 
celui que la loi des Douze-Tables avait etabli. 

Telle est, en deux mots, la these que je me propose de 
soutenir. EUe n'est pas conforme aux doctrines generale- 
ment admises. Mais j'espere demontrer qu'elle resoud des 
difficulles demeurees jusqu'ici sans explication satisfai- 
sante, et qu'elle jette un jour nouveau sur Thistoire de la 
curatelle et de Tinterdiction. 



LA FOLIE 



:6tude 



SUB 



LES DEUX FORMES D'ALIENATION MENTALE 



RECONNUES PAR LE DROIT ROMAIN 



FUROR ET DEMENTIA 



Furorem esse rati sunt mentis ad omnia 

cxcitatem-. 

CicAron, Tvbscul.j III, 5. 

Inter amentem et dementem hoc interest 
quod aniens in totum. caret m,ente, demens 
partem, retinet. 

Isidore de Seville, Differ,, II , 42. 
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Le systeme organise par le droit romain pour la protec- 
tion des fous est d'une tres grande simplicite. II repose 
sur ce fait gu'une personne , depourvue d'intelligence et 
de volonte, est dans Timpossibilite de faire aucun acte juri- 
dique. L'incapacite du fou, en droit romain, n'a pas d'autre 
base : d'oii il resulte qu'elle commence avec la folic et 
qu'elle disparait avec elle, pour toujoursou temporairemcnt, 
suivant que la guerison est definitive ou momentanee. C'cst 
une incapacite naturelle. La loi n'y ajoute rien : elle ne 
met pas le fou en etat d'interdiction , elle se contente de lui 
donner des curateurs qui prendront soin de sa personne, 
administreront ses biens, et dont les pouvoirs cesseront des 
que la folic prendra fin. 

Telle est Tidee romaine de Tincapacite du fou : idee 
purement rationnelle qui parait avoir toujours ete admise 
sans que le legislateur ait eu besoin de la formuler. On 
aurait du, semble-t-il, en conclure que les fous, etant dans 
tous les cas naturellement incapables, devaient, dans tous 
les cas aussi, recevoir des curateurs. II est pourlant un 
genre de folic qui fut d'abord laisse en dehors de la cura- 
telle. 
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Le texte des Douze-Tables qui appelait les agnats et les 
gentils k la curatelle du fou etait ainsi con9u : 

Si FURIOSUS ESCIT , ADGMATUM GENTILIUMQUE in £0 PEGU- 
NIAQUE EJUS POTESTAS ESTO W. 

La ioi ne parlait que du furiosus. Or, il y avail des alie- 
nes d'une autre sorte : les dementes ou mente capti. La 
curatelle legitime ne pouvait pas leur etre imposee , et ils 
demeurerent sans protection jusqu'au jour ou fut creee 
la curatelle dative. 

Cette distinction de deux sortes de folic offre un difficile 
probleme, sur lequel les commentateurs sont divises d'o- 
pinion, et qu'il s'agit de resoudre. 

!• Quelles sont les di verses formes de Talienation mentale 
qu'on designait sous les noms de furor et de dementia? 

2* Sont-ce les memes principes qui regissaient la condi- 
tion juridique du furiosus et celle du demens? 

[{) CiciRON, De invent,, II, 50, 148; Tuscul., Ill, 5, il. Cic^ron nous 
doDne-t-il, dans sa teneur exacte et sans en rien omettre , le texte des 
Douze-Tables ? II est difGcile de le dire. En tout cas, je ne crois pas qu^on 
solt autoris6 k intercaler dans le texte , comme le font certains auteurs, 
une autre disposition relative k la curatelle du prodigue, et le fragment 
dst ei custos nee escit, conserve par Festus. Nous exatniuerons cette 
question en traitant de la prodigality. V. infrd, p. 82-87. 
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FUROR ET OEHBNTIA. 11 



I. 

Definition de la fnrenr et de la d6mence. 

I. Diverses expressions servant a disigner Valiination mentale 
et ies aliinis : Fariosus, Demens et Mente captus. Sens large et sens 
itroit de oes expressions, A quelle distinction des maladies mentales 
se rapportent-elles ? 

II. Premier syst^me, consistant a oaraotMser la fureurpar Vagi- 
tation anormale de V esprit et lapossibiliXe dHntervalles lucides, la 
dimence par un Stat de compUte depression mentale, sans possibi- 
liti de retour a la raison. — III. Cette definition n*est conforms ni 
au sens matiriel des mots, ni au tSmoignage des textes. — IV. La 
thiorie gu*on prite au droit anoien n*est soutenable ni rationnel- 
lement, ni historiquement ^ ni pratiquement, 

V. Beuxitme systeme, consistant a opposer la folic proprement 
dite (furor) a la faiblesse d'esprit (dementia). Part de vSritd qu*il 
renferme. Raisons qui doivent le faire rejeter. — VI. Passage des 
Tusculanes oit Cicdron dSfinit Ies mots furor et insania. Passage d*!- 
sidore de Seville. 

VII. Xa distinction du furiosus et du demens ne doit-elle pas s'ex- 
pliquer par Ies changements que la conception de la folic a subis 
do/ns Ies idies des anciens? — VIII. A Vorigine le fou etait regarde 
comm4 un possidi; aitssi oroyait-on que la folic impliquait ndces- 
sairement la perte compUte de la raison. — IX. Une notion plus 
large de la folic se forma sous V influence de la science, de la phi- 
losophic et des moeurs, Le demens est un aliend oMeint de folic 
partielle, un monomane. — X. Exemple empruntS a Horace. — 
XL Cette thdorie est conformc a Vidie que Ies textes nous donnent 
de la fur cur (mentis ad omnia caecitas) et a la difinition du demens, 
d'apres Isidore de Seville. — XII. Elle est confirmde par un passage 
de Celse, de medicina. 1m distinction faite par cet auteur entre 
deux sortes d^alidnds, qui imaginibus falluntur et qui mente falluntur, 
est identique a celle du furiosus et du demens. 

I. II convient d'abord de passer en revue Ies diverses 
expressions qu'emploient Ies textes pour designer soit Ies 
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maladies mentales, soit les personnes incapables k raison 
de Telat de leur esprit. En voici renum^ration : 

Furor, Furiosus (*). 

Dementia, Demens (^). 

Mente Captus (3). 

Insania, Insanus W. 

Mentis alienatio P). 

non suie mentis. non compos mentis (6). 

Lunaticus C^) 

Fanaticus (8). 

Freneticus W. 



(1) Ges mots soul ceux qu'on rencontre le plus fr^quemment. II me 
parait inutile d'enum^rer ici les tr^s nombreux testes ou ils sont em- 
ployes. 

(2) Les mots dementia, demens, sont, aprfts furor et furiosus, les plus 
usit6s. Proculus, D. XXXI, De leg. 2% 48 § 1. Jduen, D. XXVII, iO, 
De cur. fur., 7 § 1. Macer, D. I, 18, De off. prxs,^ 14. Marcien, D. V, 
2, De inoff. test, 2. Ulpien, D. IV, 8, De rec-pt., 27 § 3; D. XXIV, 2, 
De rfivorf., 4; D. XXVI, 1, De tutel.,:^ § 1 ; D. XXVI, 5, De tut. et 
cur. dat., 8 § 1 ; D. XXVII, 10, De cur. fur., 6. Justfnien, C. J., V, 4, 
De nupt., 25; C. J., I, 4, De episc. aud., 28, etc. 

(3) Paul, Sent., Ill, 4 A, § II. Paul, D. XXVIII, 1, Qui test, fac, 17. 
JusTiNiEN, C. J., V, 54, De nupt., 25; C. J., I, 4, De episc aud., 28 ; C. 
J., V, 37, De adm. tut., 28 § 1; C. J., VI, 26, De impuh. et al. subst., 
9. Inst. I, 23, De curat., 4. 

(4)MoDESTiN, D. XXVII, 1, Deexcus., 10 § 8; D. XLVIII, 4, Ad leg. 
Jul. maj., 7 § 3. 

(5) Macer, D. I, 18, De off. prses., 14. 

(6) Ulpien, D. I, 18, De offic. prass., 13 § 1; D. IX. 2, Arf tegf. Aq., 
5 § 2; D. XXVIII, 1, Qui test, fac, 20 § 4; D. XXXVIII, 17, Ad sctum 
Tert.,2% 11, etc. 

(7) Paul, D. XXI, 1, De sedil. ed., 43 § 6. 

(8) (9) Ulpien, D. XXI, 1, De 3edil. ed., 1 §9. 
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Melancholicus (*). 
Fatuus (2). 

Certaines de ces expressions ont un sens facile k deter- 
miner. 

InSANLA, mentis ALIENATIO , NON SUJE MENTIS, NON COMPOS MEN- 
TIS : ce sont \k des termes generaux qui expriment sim- 
plement Tidee de folie, et ne contiennent aucune allusion 
aux distinctions k faire entre les diverses maladies mentales, 

Les mots lunaticus, fanaticus, freneticus, melancholicus 
designent au contraire des etats d'esprit tout particuliers. 
Le lunaticus a periodiquement des acces de folie et des 
retours de raison, suivant le cours des revolutions lunai- 
res (3). Le fanaticus est emporte, comme les pretres de cer- 
taines divinites, par un delire religieux; c'est dans les 
temples if ana) qu'il s'y abandonne, s'agitant en mouvc- 
ments desordonnes et prononcant des paroles mysterieuses 
et prophetiques W. Le sens des mots grecs freneticus , me- 
lancholicusy etait netteraent defini par la science du temps ; 
la fren^sie ((ppsyfri?) est un delire determine par la fievre W; 
le mot melancolie [\Kzk^^x^\\%), employe parfois dans le 

(0 Paul, D. XXI, i, De sedil. ed., 2. 

(2) Gaius, D. Ill, 1, De postuL,2; D. XLII, 5, De reh. auct. jud,, 2\. 

(3) FoRCELLiNi, Lexicon, au mot Lunaticus ^ et les textes qu'il cite. 

(4) QuiNTiL., Inst. Orat., XI, 3, 71. Jactare id (caput) et comas excu- 
tientem rotare, fanaticum est. 

(5) Celse, De medic., Ill, 18. —Dans letexte d'Ulpiend6jicit6, D. XXI, 
if De aed. ed., 1 § 9, le mot freneticus, ^crit en grec, est certainement 
pris dans ce sens : veluti contingeret (f^tm-mua, quia id ei ex febribus ac- 
ciderii. Certaines Editions, notamment i'^dition Galisset, ajoutent , apr^s 
9pcvriTiK^, id est mente capto. II ne faut tenir nul compte de cette addition, 
qui , k mon sens , contient une inexactitude. 



oeral de folic ('), designe le plus souvent cette ma- 
lorale qui se manifeste par uDe profonde tristesse et 
> auciens pla^aient la cause dans la bile : atra bilisi^). 
it k FATvrs, ce mot dolt s'entendre, non pas 4 pro- 
t parler du fou, mais du faiblc d'esprit, de celui 
isse la sottise k un degre tout k fait exccptioDDel. 
1 synonyme desTULXus, maisplusexpressif (3). 
ons de c6te ces diverses expressions, et bornoaa- 
examioer les mots fubiosus, heme uftes et demehs, 
leur sujet qu'il s'eleve de tres serieuses difficult^s. 
oit reconoaitre qu'ils nc sonl pas toujours pris dans 
e sens. lis onl une acccption etroile et unc accep- 
ge- 

1 certains textes ou mente capitis fait evidemment 
ie k fttriosus, chacun de ces mots designant aiasi 
lece particuliere d'alienes. C'est d'abord le passage 
.itutes oil Justinien, apres avoirparlc de la curatellc 
losus, seule fondle sur la loi des Douze-Tables , 
ine la curatcUe du menle captus W. Una constitu- 

EROM, Tuscul, III, S, II. 

se, De medic, III, 18. C^lius Auhelianus, De morb. chronic., 
CkIius AureltaQus nous spprend qu'oD disculait si la mfilaD- 
til 6\.re regardSe comme un genre de folie : Melanckolutm inqait 
us) speciem furoris esse nuncupandam, nos vera ipsam quoque 
i«s a furore. 

ci un vers de Plaute qui donoe & ce mot un nombreuz cort&ge 
ymes (Bacch., V, 1, 2) ; 

Slulli, iMidi, fatxii, fungi, bardi, bltntii, buceonei. 

s,Ad JEn., Vir, 47. Fatuos dicimus ineonsiderate loquentts. 
r., I, 23, De curat., § 3. Sedet menle captis, et surdis, et mutis, 
rpetuo tnorbo taborant, quia rebus suis superesse nonpossunt, 
dandi sunt. 
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tioD du mSme empereur, relative k la question de savoir 
si un enfant peutse marier sans le consentement du pater- 
familias atteint de folie, nous apprend que Marc-Aur^le 
avail rendu sur cette matiere un rescrit ou le paterfami- 
lias fou etait qualifie de mente capius, et que les anciens 
jurisconsultes discuterent si la decision imperiale devait 
s'appliquer seulement au mente captus, ou d'une facon 
generate k tous les alienes, y compris \e furiosus W, 

Le mot demens, oppose au mot furiosus, se prend aussi 
dans un sens etroit. Furiosus aut demens, furor aut demen- 
tia,.. Cette antithese, qu'on releve dans plusieurs passages 
du Digeste et du Code, vise manifestement deux: etats 
d'esprit differents, dont chaeun constitue Tune des formes 
de Talienation mentale (2). II est important de constater 
que, dans cette acception, le mot demens est synonyme 
de mente captus. G'est ce que demontre la constitution de 
Justinien, relative au rescrit de Marc-Aurele ou il etait 
question d'un paterfamilias mente captus, Les mots mente 
captus et demens y sont indistinctement employes par 
opposition k furiosus (3). 

On ajoute generalement k ces textes un passage des Tus- 
culanes, oil Ciceron constate que la loi des Douze-Tablcs 

({) C. V, 4, De nupt., 25; C. I, 4, De episc. and., 28. Citons aussi ce 
fragment de Tryphoninus oix il est parl6 d*un curateur nomm6 par le pr6- 
teur k un mente captus : Si a praetore detur turator mente capto , aut 
muto, siveventri.,. D. XXVII, 1, De excus., 45 § 2. 

(2) Marcten, D. V, 2» De inof. test , 2. Ulpien, D. IV, 8, Dereceptis, 
2^ § 5; D. XXVI, 5, De tut. et cur. dat,, 8 § 1 ; D. XXVII, 10, De cur. 
fur., 6; D. XLVII, iO, De injur., 17 § H . Justinikn, C. I, 4, De episc. 
aud., 28; C. V, 4, De nupt., 25 ; C. V, 37, De admin, tut., 28 § 1 . 

(3) C. I, 4, De qoisc. aud., 28; C. V, 4, De nupt., 25. — V. Pernicb, 
LabeOy I, p. 235. 
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n'avait pas prevu tous les genres de folic , et oil il compare 
la folie du furiosus k celle qu'il appelle stultitia, insania 
sttdtitix juncta (M; seulement c'est une question de savoir 
si ce parallele se rapporte bien aux deux sortes d'alienes 
que les jurisconsultes distinguaient sous le nom de furio^ 
sus et de mente captm ou demens (2). 

II y a d'autre part, un grand nombre de textes, juridi- 
ques ou autres, ou les mots furiosus, demens, mente captus 
ne se font plus antithese, mais s'emploient indifferemment 
Tun pour Tautre, de telle sorte que chacun parait con- 
venir k tous les genres de folie. Dans lei fragment du 
Digeste, dans telle constitution imperialc, ces differents 
noms sont donnes successivement a Taliene ; ils sont syno- 
nymes (3). Aussi ne saurait-on pretendre que les decisions 
oil Tun de ces noms est seul employe, regissent exclusi\e- 
ment soit le furiosus, tel que I'entendait la loi des Douze- 
Tables, soit le mente captus pour qui fut creee la curatelle 
dative. II pcut se faire qu'elles aient une portee tout a fait 
generate, et c'est meme ainsi qu'elles doivent etre inter- 
pretees : la suite de cette etude nous le montrera. 

On pourrait, en recourant aux auteurs anciens qui ne 
sont pas k proprement parler des jurisconsultes, multiplier 
les temoignages qui etablissent la synonymie des mots 
furiosus, demens et mente captus. Je me contenterai de 

(\) CiCBRON, TuscuU, III, 5. 

(2) Infra, p. 33-37. ' 

(3) Proculus, D. XXXI, De leg.'i^ 48 § 1. Julien, XXVII, 10, De cur. 
fur., 7 § 1. Macer, D. 1, 18, De off.praes., 14. Ulpien, D. XXIV, 2, De 
divort., 4; D. XXVI, 1, De tut., 3 § i. Ces textes prouvent la synonymie 
de furiosus et demens. Dans une constitution de Gordien, C. V, 30, De 
cur. fur., 2, les mots furiosus et mente captus sont aussi employes Tun 
pour I'autre. 
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citep les definitions des mots mente captus, demenSj amens, 
d'apres Festus (*), et un passage de Varron ou le mot 
mente captus est applique precis^ment au fou place sous 
la curatelle des agnats ou des gentils, c'est-i-dire k celui 
dont le nom propre est furiosus (2). 

Ainsi les expressions que nous nous proposons de d^finir 
designent tantdt deux genres de folie diff^rents, tantdt la folie 
en general. II s'agit de savoir quelles sont les deux formes de 
Talienation mentale que les Romains ont ainsi distinguees, et 
que toutefois la terminologie juridique tendait k confondre. 

Deux systemes sont soutenus sur cette question. Exami- 
nons-les successivement. 

II. D'apres une opinion qui paralt Mre, en France, ge- 
neralement enseignee (3), on propose comme moyen de 
distinguer le furiosus du demens un double criterium. On 
recherche, d'une part, si la folie se manifeste par une su- 
rexcitation anormale ou par la depression des facultes. On 
se demande, d'aulre part, si le fou recouvre a certains 
moments la raison^ ou si au contraire son etat mental ne 
eomporte aucun intervalle lucide. En combinant ces deux 

(i ) Festus : mbntb captus dicUur quum mens ex hominis potestate abit, et 
idem demens quod de sua mente decesserit, et amens quod a mente abierit. 

(2) Varron, De re rustica, I> 2, 8 : mente est captus atque ad agnatos 
et geniHes est deducendus. 

(3) Demanoeat, Cours de droit romain, I, 3e 6dit., p. 249, 403. Acca- 
BIAS, Precis, I, § 167. Machelard, Oblig. natur,, p. 271-275. Mainz, 
Cours de droit romain, I, § 49, 2. May, tll^ents de droit romain, 1889, 
I, p. 212. Th^denat, Dictionn, des antiquitds (Daremberg et Saglio), v^ 
Curatio. A. Rivier, Droit c^e famille romain, 1894 , p. 363, n. 2 : « La folie 
appel6e furor se maDifeste surtout, dit le savant professeur de Bruxelles, 
par des acc^ p6riodiques, r6guliers ouirr6guliers, tandis quQldi dementia 
suit un cours 6gal et calme. » 

A. — I. 2 
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points de vue, on donne le nom de furor i Tetat d'un 
esprit en qui s'agitent des pens^es deraisonnables et extra- 
vagantes, mais qui reprend par intervalles possession de 
lui-m6me ; on appelle dementia la privation complete de 
rintelligence, exclusive de toute divagation, maisaussi de 
tout retour momentani a la raison (*). 

Ce systeme, tel que je viens de Fexposer, est complexe; 
il assigne k chaque genre de folic deux caract^res distinc- 
tifs qui, en fait (du moins on le suppose), seraient toujours 
inseparables, par exemple, raneantissement de la pensee 
et rimpossibilite de tout intervalle lucide. II faut remar- 
quer loutefois que certains auteurs insistent seulement sur 
Tun des deux criteriums que nous avons cumules, ou 
mfime estiment que Tautre doit etre ecarte. Pour beau- 
coup, il n'est question que de savoir si la folic est continue 
ou intermittenle (2). Pour d'autres, plus rares, ce n'estpas 
par la survenance des intervalles lucides que la fureur se 
distingue de la demence, c'est par Tagitation d'esprit 
qu'cUe suppose (3). Si Ton va au fond des choses, il semble 
que les conclusions des uns et des autres ne different pas 



(1) La signiQcalioQ du mot demensy aiosi entendu, se rapproche de 
celle que le mdcne mot regoit aujourd*hui dans la langue scientifique. 
C*est ce qu'observe M. le 0' Goutagne : « le demens, dit-il, 6tait atteint, sui- 
vant la signiGcation psychiatrique actuelle de ce mot , d'une dSch^ance 
cer^brale complete et incurable. » H. Goutagne, La Polie au point de vue 
judiciaire et administratif, Lyon, 1888, n. 26. 

(2) AccARiAS, /. c. May, I. c. 

(3) On trouve cette opinion soutenue dans une th^se de doctorat (Dijon). 
Mercieca, De I'incapacitd resultant de Validnalion mentale, 1878, p. 6- 
10. G'est celle que parait aussi adopter Ortolan, dans ce passage un 
peu vague : « Texpression furiosus d^signait celui dont la dSmence 6tait 
port^e a Texc^s , mais non le fou ni rimb6cile. » Explic, historiq. des 
Inslit., He 6d.,II,§264, 271. 
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essentiellement : tous s'accordent ireconnaiire que le mania- 
que est un fiiriosus, et Tidiot un mente captiis, un dements. 
Qu'il faille ou noa combiner les deux idees dont il s*agit, 
peu importe. Ni Tune ni I'autre ne sauraient fitre accep- 
tees. C'est du moins ce que je vais lAcher d'etablir. 

III. D'abord , les definitions qu'on propose ne sont con- 
formes ni au sens naturel des mots, ni au temoignage des 
textes. 

Le mot furor signifie proprement inspiration divine : il 
rappelle cette intervention des dieux par laquelle les 
anciens expliquaient les perturbations mentales (^). II 
n'exprime en aucune maniere ce que nous entendons 
aujourd'hui par fureur ou agitation. De nombreux textes 
caracterisent Tetat du furiosus, en disant qu'il ne com- 
prend rien (2), qu'il n a pas de volonte W, qu'il ne pent don- 
ner de consentement W, ni faire aucun acte juridique W, 
qu'il est dans un etat de torpeur, languor animi (6), qu'on 
peut le comparer k un infans C), k un homme en- 

(1) CiCERON, De divin., I, 3i, 61 ; II, 48, 100. 

(2) Gaius, III, 106. Inst., Ill, 19, De inut. stip., Sinon intelligit quod 
agit. Paul, D. L, 17, De reg, juris, 5. Ulpien , D. XXIV, 3, Solut. matr,, 
22 § 7 : Sensum non habei. Ii«ist., Ill, 19, De inut. slip., 10 : Nullum habet 
intellectum. 

(3) Africain, D. XXIX, 2, De adq, vel om. her., 47. Pomponius, D. L, 
47, De reg. juris, 40 : furiosi.., nulla voluntas est. 

(4) DiocL^TiEN, C. IV, 38, De contr. empt., 2 : Nee furiosi ullum esse 
eonsensum. 

(5) Gaius, D. XLIV, 7, De oblig. et act., 1 § 12; D. XLVI. iyDefidej., 
70 § 4. Paul, D. L, 17, De reg. jur., 5. Inst., Ill, 19, De inut. stip., 8 : 
nullum negotium gerere potest, 

(6) Papinien, D. XLI, 2, De usurp, et usuc., 44 § 6. 

(7) Inst., Ill, 19, De inut. slip., 10 : infans et qui infanti proximus 
est non multum a furioso distant, quia hujus setatis pupilli nullum ha- 
bent intellectum. 
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rmi W, 4 uo absent (2i, k un morl W, et loutes ces propo- 
ons con\iennent aussi bien, si non mieux, au fou dont le 
■veau ne fonctionoe pas qu'4 celui qui se fait remarquer 
r le desordre et I'incoh^rence des idees. Quant aux mots 
neniia, demens, mente captus, ils font sooger k un de- 
igcment, 4 une aberration des facultes menlales, mais 

conticnnent pas d'allusion 4 I'absencc totale plut6t qu'4 
jttravagancc de la pensee. Sur ce point, le sens naturel, 
kisc par I'etymologie, est d'accord avec les definitions 
c certains auteurs anciens, iels que Feslus, ont donnees 

la d^mence (*). Au reste, il serait facile de citer un 
and nombre de testes ou les expressions qulon interprete 
mmc se rdfirant 4 la complete inertie de I'^me, desi- 
icnt au contraire un 6Ut d'extpfime agitation, une ykn- 
ble furcur. Elles sont souvent, en dehors des ouvrages 
ridiqucs, appliqu^es 4 des gens qui, sans etre vraiment 
US, se conduisent comme s'ils I'^taient, et on pent cons- 
tor qu'cUes servent alors 4 designer ceux qui s'aban- 
innent 4 tons les emportemenls de la passion. On peut 
fimesc demander si, 4 ce point de vue, elles n'avaienl 

(!) Paul, D. XLI, 2, De adq. vd om. pass.. 1 g 3 : affidionem tenendi 
n babent... sicuti si quis dormienti aliquid in manu ponat... 

(2) JuLiBN, D. XXIX, 7, De jure cod.. 2 g 3 : nee aliud quidquam 
lere iiUeiligitur, cum per omnia et in omnibus absentis vel quiescmlis 
CO habeatur. Paul, D. L. il, De reg.jur.. 124 g 1. Ulpien, D. XLVII, 
I De injur., 17 § U : Punoswt... a6sentis loco est. D'^lleura, I'lmpoa- 
bilitfi d'agir qui rSaulte de la folie est plus absolue que celle qui tient & 
ibaence. Paul ea fait la reinarque : D. Ill, 3, De procur. el defens.. Z 
1 ; furiosus non est habendus absentis loco, quia in eo animus deest 
I ralum habere nonpossit. 

(3) ArniCAiN, D. XLIV, 8, Rat. rem hab., 24 § 1 : Si mortuus fuerit... 
"I f\irere ceeperit. 

(4)V. supri.p. 17, n. I. 
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pas une signification plus energique que le mot furiosus 
lui-mSme (*). II ne faut don.c pas rattacher la diversite de 
ces expressions au caractere plus ou moins violent des 
manifestations de la folie. 

U me parait plus impossible encore d'y trouver la 
moindre trace d'une allusion k la continuite de la folie ou 
a Texistence d*intervalles lucides. Non seulement il n'y a 
rien , dans les mots furor et dementia, qui exprime cette 
antithese, mais plusieurs textesjuridiques demontrent que 
la folie du furiosus pouvait etre permanente, et celle du 
deniens, traversee par des intervalles de raison. Ici, un 
jurisconsulte suppose expressement, pour preciser Thypo- 
these sur laquelle il va statuer, que le cas de furor dont il 
s'agit comporte des intervalles lucides W ; ce qui implique 
bien que la folie ainsi denommee pourrait n'en pas corn- 
porter. Ailleurs, il est question d'une folie continue, et 
c'est encore le moi furor qui est employe (3). Quant au 
mente captus, Paul le presente com me incapable de tester, 

(1] CicERON, in Pison., 20/. ego te non vecordem, non furiosum, non 
mente captum , non tragico illo Oreste aut Athamante dementiorem pu- 
tern? Qu'oo remarque la gradation observ6e ici par TOraieur : vecors, fu- 
riosus, mente captus, demens. 

(2) Ulpien, D. XXVIIl , 1 , Qui test, fac, 20 § 4 : si {funosus) habet 
intermissionem...; D. XXIV, 3, Sol. matr., 22 § 8 : si quidem interoallum 
furor habeat vel perpetuus quidem morbus est... Notons que dans ce der- 
nier fragment ] 'interpolation de Tribonien est certaine. Geudenwitz, 
Interpolationen,^. H. Lensl, Palingenesia juris , II, p. 643, n. 5. On 
lit aussi dans Quintilibn, Declam., 244 : id genus furoris fuisse ut inter- 
missionem habei'et, 

(3) Macer, Dig., I, 18, De off, praes., 44 : st tibi liquido compertum 
est JSlium Priscum in eo furobe esse, ut continua mentis alienatione 
OMNI imtellectu careat... Si vero, ut plerumque adsolet, inteiDallis qui^ 
busdam sensu saniore... Paul, Dig., V, 1 , De judic., i2 § 2 : Natura, 
ut surdus, et mutus et perpetuo furiosus... Justinien, C. V, 70, Decur. 
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rnais seulement eo tempore, lant que dure la maladie qui 
lui enleve Tusage de ses faeultes (0 : ce qui suppose la 
possibilite d'un retour k la raison; et, dans la loi qui fonde 
la substitution quasi-pupillaire , nous voyons Justinien 
cxiger expressement que le mente captus dont il y a lieu 
de faire le testament soit atteint d'une folie permanente, 
et prevoir Thypothese d'une guerison (2). Ainsi, les texles le 
prouvent : que le fou soit constamment en etat de folie 
ou qu'a certains moments il revienne k la raison, cette 
circonstance n'a aucun rapport avec le nom qu'il porte; 
ellc n'a rien de commun avec la distinction du furiosus et 
du demensW. 

Les auteurs qui font une confusion entre ces deux 
choses en tirent parti pour expliquer le rescrit de Marc- 
Aurele, dont j'ai deji dit un mot(*), et qui permettait 
au fils du mente captus, mais non au fils du furiosus, de 
contracter mariage sans le consentement paternel. Pour- 
quoi le mente captus cst-il seul vise par le rescrit? C'est, 
dit-on, que le mente captus est atteint d*une folie continue, 
et qu'il lui est absolument impossible de donner son con- 
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fur., 6 : cum aliis quviem hominibus continuum furoris infortunium 
accidat, alios autem morbus non sine laxam^nto aggrediatur. C. eod. L, 
7 pr. : furiosus quem morbus detinet perpetuus... 

(i) Paul, Sent, III, 4*, § il ; D. XXVIII, 1, Qui test fac, il : in ad- 
versa corporis valetudine mente captus eo tempore testamentum facere 
non potest 

(2) Justinien, C. VI, 26, De impub. et at subst,, 9 : si filius vel filia, 
nepos vel neptis , pronepos vel proneptis mente captus vel mente capta 
perpetuo sit,. Sipostea resipuerit vel resipuerint, talis substitutio ces^^y^^ 
Inst., II, 16, De pup. subst, 1. ^^ 

(3) C*est chez le lunaticus, mais non chez le furiosus, qu'il y a n^ces- 
sairement des moments de lucidity. Suprit, p. 13, n. 3. 

(4) Supra, p. 15. 
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seatement. Si on n'avait pas admis que renfant put 
passer de ce conseatement, te manage n'aurait jan: 
pu se conclure. Le furiosus au contraire a des interva 
lucides, pendant lesquels il pent consenlir, et c'est po 
quoi son consentemcnt continue d'etre requis. Cetle r 
niere d'entendre la distinction des deux genres de ft 
fournit done I'explication rationnelle de la difference 
fut etablie entre eux par le rescrit de Marc-Aurcle (•). 

Get ai^ument ne me convainc pas. II faut remarquer, 
effet, que la portee du rescrit ^tait discutee par les jui 
consultes, el que tres vraisemblablement Temper 
n'avait pas eu I'intcntion d'exclurc dc sa decision 
enfaats da fur iosus. 11 parlait d'une facon generale.^e 
raliter, nous dit Justinien, des enfants du mente capl 
En effet, le mot mente captus se prenait souvent dans 
sens large, comme nous I'avons constate; mais it a' 
aussi une acception etroite, et cela sufdl parfaitcmor 
rendre compte des diflicuttes qui s'eieverenl. La dccis 
de Icmpereur faisait echec au princjpe dc la puissa: 
paternelle, et on comprend qu'il se soit trouvc desju 
consultes assez attaches k la rigueur de I'ancien princ 
pour proposer d'entendre d'une manierc restrictive c< 
innovation. On s'efforcc de justificr rationnellemcnt 
distinction qu'ils propot^erent, ct je n'ai, jc I'avoue, auci 
explication semblable h. fournir. Mais il est permis 
croire qu'il n'j en avait pas d'aulre que le desir dc liniii 
par une interpretation lilterale, I'atteinte que le res 
portait a la palria poteslas. 

(1) Dkhanoeat, CouTsdedroii Tomain, 1, 3*ed , p. 249-250. Accu 
PrAiw, 1,4' 6d., p. 207-208. 
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L'opinioa que je refute cherchera peut-6tre un autre 
argument dans la doctrine que la jurisprudence fit preva- 
loir, pour le cas ou un tuteur nomme par testament etait 
atteint de folie. Le tuteur, une fois revenu k la raison, 
entrait en fonction : c'est ce que disent plusieurs textes, en 
supposant toujours qu'il s'agit d'un furiosusW. S'ils ne 
parlent pas du mente captus, c'est, dira-t-on, que pour ce 
genre d'alienes la cessation de la folie est impossible. Cette 
maniere de raisonner ne serait guere concluante. En effet, 
ce n^est pas par opposition au mot mente captus que le 
mot furiosus est employe dans les textes ou il est question 
de la folie du tuteur testamentaire ; il est pris dans un sens 
large, et la preuve en est precisement dans ces autres textes 
ou nous avons vu que le retour du mente captus k la raison 
est express6ment prevu (2). 

IV. En dehors de la demonstration que je viens de 
fonder sur le sens exact des mots et sur I'ensemble des 
textes, est-il possible d'admettre que la loi des Douze- 
Tables ait subordonne Fouverture de la curatelle a cette 
singuliere condition que la folie se manifeste par Tagitation 
et rextrayagance.de la pensee, ou qu'elle laisse place a des 
moments de lucidite ? 

Entre la folie furieuse et la folie tranquille , le droit ro- 
main a fait, a la verite, certaines differences, soit au point 
de vue des mesures de securite qu'il pouvait y avoir lieu de 
prendre a Tegard des furieux(3), soit au point de vue des 

[{) Paul, D. XXVI, I, De tut, 11. Ulpien, D. XXVI, 2, De test, tut., 
10 § 3. Inst., I, 14, Qui test, tut., 2. 
(2)Suprd, p. 22. 
(3) Lp fou furieux devait dtre Ii6. Cicbron, TuscuL, II, 21. Si turpis^ 
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consequences que la folic de Tun des conjoints pouvait 
avoir sur la dissolution du mariage (*), et ces differences se 
concoivent. Mais comprendrait-on que, seul, le furieux 
cut refu des curateurs, et que Tidiot, par exemple, eut ete 
depourvu de toute protection? Qu'importe que le fou soit 
calme ou agite? Dans tous les cas, n'a-t-il pas le mSme 
besoin d'etre secouru? Les mfimes raisons n'exigent-ellcs 
pas toujours que la gestion de son patrimoine soit assur^e ? 
II n'est pas moins indifferent que la folic soit continue 
ou intermittente. Si Ton pouvait rationnellement concevoir 
qu'il y cut a tenir compte de cette circonstance , il semble 
que ce devrait etre plutdt pour faire une distinction diame- 
tralement opposee 4 celle dont on attribue Tidee aux 

sime se ilia pars animi gerat,.., vinciatur et constringatur amicorumprO' 
pinquorumque custodiis. G'est \k un usage qu'on retrouve dans l*aDcienne 
Or^ce et chez les Indous. Leist, Graeco-Ual, Rechtsgesch,,^ 11. Peut-dlre 
la loi des Douze-Tables imposait-elle expressSment au curateur Tobliga- 
tion de lier le furieux, pour le mettre hors d'6latde nuire. M. Voigt pense 
que les mots ast ei custos nee escU, rapport^s par Festus, v^ Nee, fai- 
saient partie d'une disposition de ce genre , et il r6tablit ainsi le texte : 
AST EI GUSTOS NEC SIT, coNSTRiNGiTO *. VoJgt, XJI Tafeln, I, p. 714 : II, 
§ 165, n. 12. A r^poque impSriale, nous voyons Taulorit^ publique inter- 
venir, 4 d^faut de la famille , pour prendre les mesures de precaution 
n6cessaires. Ulpien, D. I, 18, De officio praesid., 13 § 1 : FuHosissi non 
possint per necessarios contineri, eo remedio per prsesidem obviam ewn- 
dum est, sciUeet ut careere contineantur : et Ua D. Pius rescripsU... Macer, 
eod, t., 14. MoDESTiN, D. XLVIII, 9, De lege Pompeia, 9 § 2. 

(1) Ulpien, D. XXIV, 3, Sol. matr., 22 § 7 : Sin autem tantus furor 
est, Ua ferox, Ua pemiciosus , ut sanitatis nulla spes supersit, drca mi'- 
nistros terribilis, et forsitan aUera persona vel propter saevitiam furoiHs, 
vel, quia liberos non habet, procreandas sobolis cupidine tenta est : licen- 
tia erU compoti mentis personae furenti nuntium mittere... D'ailleurs, 
dans ce dernier texte, Tiaterpolation est cerlaine. V. Lbnbl, Palingen. 
jur., II, p. 643, n. 5. Gradenwitz, Interpolat,, p. 60 et s. Eisele, dans 
la ZeUschr. fur Rechtsg., XX, p. 30. 



Decemvirs. L' absence de curalelle pourrait k la rigucur se 
soulenir pour celui qui recouvre, par intervalles, la raison, 
etavec ellelacapacitejuridique. Mais il serait ineiplicable 
que le fou le plus completemeat atteint fut precisement 
celui que la loi aurait laisse sans defense. 

A la v^rite, il peut se faire que la loi se preoccupe parti- 
culicrement des intervalles lucides, dans la crainte que, 
revenu momentan^ment h la raison, sans avoir peut-etre 
une intelligence assez eclairee ou une volonte assez ferme, 
le fou n'accomplisse des actesqui prejudicientihses interets; 
c'est pour cela que certaines legislations mettent le fou ea 
^lat d'interdiction , et le frappent ainsi d'une incapacite qui 
persiste meme dans les moments de lucidite. On s'est 
place ^ ce point de vue pour expliqucr que les Decemvirs 
aient exclusivement reserve la protection de la curatclle aux 
fous qui recouvraieat , par intervalles, I'usage dc leurs fa- 
cultcs : « Le furiosus, a-t-on dit, a des intervalles pendant 
Icsquels il pourrait faire des actes qui compromettraient 
son patrimoine et nuiraient, plus tard, k ses hentiers; il 
faut done Ten emp^cher. Au contraire, la contiouite meme 
de la demence ecartc tout danger pareil et rend les pre- 
cautions superflues, parcc qu'elle entratnc une incapacite 
naturellequi subsiste aussi longtemps quele TouC^). » 

Gette explication est en desaccord avec les principes 
essentiels qui, de tout temps, a Rome, ont regi la condition 
juridique du fou. Si la loi avait voulu, en instituanl la 
curatelle, garantir le fou centre les consequences des actes 
qu'il pourrait faire pendant les intervalles lucides, ellc 
aurait decide que, mSme alors, il demeurerait incapable, 

(!) AcwBiAB, Prids, I, 4' 6d., p. 433. 
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et que le curateur continuerait d^administrer; elle aurait 
institue un syst^me analogue k rinterdiction, telle que 
nous la pratiquoDS aujourd'hui. Or tout autre est la theorie 
romaine. II a toujours ete admis que le fou devenait par- 
faitement capable, des qu'il recouvrait, m^me momenta- 
nement, la raison. Devenu conscient de ses actes, il pou- 
vait agir librement et compromettre ainsi la conservation 
de son patrimoine. Qu'il y eut la un danger, cela est 
certain , mais le droit romain ne semble pas s'en etre 
preoccupe. M. Accarias accuse les Decemvirs d'avoir 
manque de logique « en admettant que le furiosus recou- 
vrerait sa capacite juridique pendant la durie des inter- 
valles lucidesC*). » Ce pretend u vice de logique demontre 
simplement Tinexactitude du motif sur lequel Teminent 
auteur fait reposer Tancienne curatelle du furiosus. Ainsi 
disparait la pretendue raison d'etre du syst^me, vraiment 
injustifiable, qu'on pretei Tancienne loi. 

Peut-Stre essayera-t-on d'en donner une explication 
moins fragile, en alleguant simplement la durete des moeurs 
primitives. La loi des Douze-Tables, dira-t-on, ne connais- 
sait pas la pitie pour les faibles. Elle permettait de mettre 
a mort Tenfant difforme (2). Faut-il done s'etonner qu'elle 
fut sans compassion pour les malheureux dont Tintelli- 
gence etait absolument eteinte, pour les idiots? Le fou ne 
lui paraissait digne de sollicitude qu'autant qu'il conservait 
une derniere etincelle de raison. 

(1) Accarias, loc. cit., p. 433, n. i. M. Accarias suppose que, d'apr^s 
le droit des Douze-Tables , le curateur restait en fonctions pendant la 
dur^e des intervalles lucidea, bien que le fou edi alors recouvr^ sa capa- 
city. C'est un point sur lequel nous reviendrons infrii, p. 67-68. 

(2) GiCKRON, De legibus, III, 8, 19. 



^ssurement, ce a'etait pas une loi compatissante que la 
des Douze-Tables , et les lacunes qu'elle presente dans 
rgaaisation des curatelles suffiraient h le d^montrer. 
lis, il ne faut pas perdre de vue I'esprit dont el]e etait 
im^e en ce{(e matiere. MSmequandelle creaitua regime 
protection pour les fous, ce n'etait pas un sentiment de 
ie pour ces malheureux qui la guidait; c'etait avant 
it I'iateret superietir de la famille civile, de la ge/is. II 
lait veiller k la conservation des biens que le fou n'etait 
i capable d'admioistrer, pour que les agnats et les gen- 
i, appeles eventuellement h succeder, pussent un jour 
;ueillir I'heritage. Du moment que cet inter^t ^tail 
j;age, la necessite de la curatelle s'imposait, et par con- 
[uent plus la folie du paterfamilias etait complete, plus 
npossibilite d'administrer compromettait la conservation 
i biens, plus aussi ^tait-il indispensable de remettre la 
ratelle aus agnats. 

La distinction generalement admise n'est pas seulement 
possible a justifier; on ne voit pas comment, en fait, 
e aurait pu s'appliquer. Des que la fotie se declarait, il 
lait un criterium sur, qui permit de decider si la cura- 
le des agnats devait s'ouvrir. Or quel criterium propose- 
n?L'etatd'agitationou la depression mentalede I'aliene. 
,is tous les cas de folie peuveat-ils done se ramener a ces 
jx tjpcs? Est-il impossible que le fou traverse successi- 
nent des periodes d'excitation et d'abattcment? La con- 
uite de la folie on la reapparition momentande de la 
son. Mais, sait-on, lorsque la folie se manifeste, si I'in- 
ligencc est pour toujours eleintc, ou si elle doit briller 
;ore k cerlains moments? Le plus souvent on I'ignore; 
^enir seul I'apprendra et, pourtant, c'est imm^dia- 
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tement qu'il faut organiser la protection de Tincapable. 
Pour concevoir, k Tun ou k Tautre de ces deux points de 
vue, Fapplication pratique du syst^me qu'on attribue aux 
Decemvirs, il faudrait admettre que les Romains avaient, en 
matiere de maladies mentales, des connaissances ou des pre- 
juges qui leur permettaient de classer ces maladies en deux 
categories nettement tranchees. Mais qui soutiendra une 
telle hypothese, et sur quoi pourrait-elle se fonder? 

V. Dans un systeme, diametralement oppose k celui que 
nous venons d'examiner, et soutenu , particuli^rement en 
Allemagne , par les interpretes les plus autoris^s (*), on 
considere le demens comme moins gravement atteint que le 
furiosvs. 

he furiosus, dit-on, est absolument priv6 d'intelligence, 
c'est un fou ; c'est de lui que les jurisconsultes disent : 
non intelligit quod agit , nullum sensum habet. Le demens, 
au contraire, conserve la faculte de coraprendre, mais k 
un degre infime, c'est un faible d'esprit. On ne pent pas 
dire qu'il n'ait pas de volonte; il pent donner son assenti- 
ment k un acte ; mais il commet de lourdes b^vues, il cede 
k des motifs qui seraient sans action sur un homme doue 
de bon sens , il prend des decisions d^raisonnables par les- 
quelles il se nuit k lui-m6me. C'est un sot, d'une sottise 
exceptionnelle, et qui ne manquera pas de se miner. La loi 
doit-elle venir k son secours? Les Decemvirs ne le penserent 
pas. lis estimerent qu'il suffisaitd'^tre pourvu d'intelligence, 

(i) GLiicK, Pandect., XXXIII, p. 241-245. Savigny, SysU, trad. Gue- 
noux, III, p. 84-86, n. i. Rudorff, Vormundschaft, I, p. 418-123. Per- 
NiCB, Labeo, I, p. 235. Windscheid, Pandecl.f I, § 54, n. 11-13 ; II, § 
446, n. 3. Armdts, Pandect., § 37. 
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bien qn'k un Ires faible degre, pour 6tre naturellcmenl ca- 
pable d'agir, et que la loi devait respecter cette capacite na- 
turelle. lis n'admirent d'exception i ce principe que lors- 
qu'il s'agissait d'un prodigue, et c'etait dans bieu descas un 
secours dont la faiblesse d'esprit profitait, car il n'est pas 
rare qu'elle soit compagne de la prodigalite. Le preteur alia 
plus loin. II ^tendit sa protection sur les faibles d'esprit, 
alors mfime qu'ils n'etaient pas k proprement parler des 
prodigues. C'est pour eux qu'il crea la curatelle du demens. 

Dans cette opinion, comme dans cellc que j^ai d'abord 
exposee , on admet Tincompatibilite des intervalles lucidcs 
avec Tetat du mente captus; mais quant au furiosus , on ne 
pense pas que sa folic dut necessairement comporter des 
intermittences : c'est, pour ce qui le concerne, une simple 
possibility. 

Ce systeme ^chappe aux diverses critiques que la doc- 
trine dominante en France m'a paru encourir. L'idee qu'il 
nous donne de Tancien etat du droit et du progres realise 
par la creation de la curatelle dative n'a rien , par elle- 
m£me, que de parfaitement admissible. Bien plus, il faut 
tenir pour certain que les faibles d'esprit n'etaient pas mis 
en curatelle par la loi des Douze-Tables , et que le pre- 
teur leur donna des curateurs. II y eut ccrlainement une 
curatelle dative des faibles d'esprit ; mais est-ce bien cette 
curatelle qu'on appelle cura dementis, ou cura mente capti? 
Je ne Ic pense pas. Le veritable nom du faible d'esprit est 
fatuiis; nous avons releve cette expression dans plusieurs 
textes de Gains (*). Quant au demens, ou mente captus, ce 
n'est pas un faible d'esprit, c'est un fou. Les noms qu'il 

(1) Supra, p. 43, n. 2. 
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porte n'expriment pas la faiblesse, mais Taberration des 
facultes mentales. Nous Tavons monlre deja : Tetymologie 
de ces noms, la definition qu'en donne Festus, Temploi 
qu'en font les auteurs latins dans la langue litteraire 
comme dans la langue juridique, tout nous a prouve 
qu'ils se referaient bien k Talienation mentale proprement 
dite. Nous avons vu que , dans leur sens le plus large , ils 
sappliquaient ^ toute espece d'alienes, et itaient synony- 
mes du mot furiosusy ainsi entendu ; aussi ne puis-je croire 
que, dans le sens plus etroit qu'on leur donnait en les 
opposant k furiosus, ils ne servissent pas aussi k designer 
une veritable folie : folie d'un genre particulier sans doute, 
mais qui ne doit pas etre confondue ayec la faiblesse d'es- 
prit (1). 

(1) M. CuQ, dans le trds remarquable ouvrage quil vient de publier 
surrancien droit romaiD, reconnaitque le mente captus est un fou, mais 
11 propose de I'ideDtifier avec le furiosus. « La folie, dit-il, est caract^ri- 
ii^e par un 6tat permanent de fureur, de d^mence ou d'imb^cilit6 : c'est, 
dit Cic6ron, un complet aveuglement de Tesprit. Cette definition convient 
au mente captus aussi bien qu'au furiosus, Elle ne s'applique pas k Tin- 
sens^, insanus. Gic^ron d^sigoe ainsi Thomme qui, sous I'empire de la 
passion, n'est plus maltre de lui-mSme, ou bien encore celui qui commet 
des sottises, parceque ses facultes ne sont pas parfaitement 6quilibrees » 
{Les institutions juridiques des RomainSj L'ancien droit, 4891, p. 312). 
Si j'entends bien la pens6e de mon savant collogue, il n'y aurait k faire, 
eo ce qui concerne Tapplication de la curatelle legitime , aucune distinc- 
tioQ enlre le furiosus et le mente captus, Le fou §tait, dans tons les cas, 
soumis k la curatelle des agnats. Le faible d*esprit seul y 6chappait. M. 
Guq aboutit au mdme r^sultat pratique que les partisans du syst^me gd- 
D^ralement suivi en AUemagne, mais au prix d'une assimilation complete 
entre les deux expressions /uriosus et mente captus (et sans doute- aussi 
demens), Cette assimilation ne me parait pas soutenable. Je me conten- 
terai de renvoyer aux divers texles d'ou il r6sulte que le mente captus ou 
demens recevait des curateurs nomm§s par le magislrat, et de rappeler 
ia controverse soulev6e entre les jurisconsultes par le rescrit de Marc- 
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VI. Les auteurs qui font cette confusion se fondent sur 
le passage des Tusculanes ou Ciceron nous apprend en 
quels termes la loi des Douze-Tables consacrait la cura- 
telle du fou W. II etait ecrit : Si furiosus escit, et non si 
insanus, Les Decemvirs ont pense que la simple sottise 
[stultitia, insania stultitiB juncta) ne suffisait pas k justi- 
fier la mise en curatelle , et qu'elle n'enlevait pas la capa- 
city necessaire pour accomplir les actes ordinaires de la 
vie. Stultitiam enim censuerunt, constantia id est sanitate 
vacantem , posse tamen tueri mediocritatem officiorum et 
vita communem cultum atque usitatum. L'etat mental que 
Ciceron oppose ainsi k la folic proprement dite (furor) est 
celui d'un homme qui a Tesprit extr^mement borne, mais 
qui cependant pent k la rigueur prendre part k un acte 
juridique; c'est la faiblesse d'esprit. 

Si tel etait le sens de ce passage , il serait evidemment 
impossible de soutenir que le demens est un veritable 
aliene. Les auteurs qui considerent la dementia comme un 
ctat de complete intelligence , sans intervalle de lucidite , 
paraissent fort embarrasses par la phrase : stultitiam enim 
censuerunt,.. Comment les Decemvirs auraient-ils pu pen- 
ser que I'idiot avait une suffisante capacite pour les actes 
meme les plus vulgaires de la vie? On se contente parfois 
de dire que Ciceron a inexactement motive Tancienne regie 
qui n'admettait pas de curatelle pour la folie perma- 
nente(2), mais ce qu'on prete ainsi k Ciceron est plus qu'une 

Aur^le, que les uns appliquaient seulementau merde captus, tandis que 
d'autres T^tendaient au furiosus, V. suprd, p. i5, 22-23. Quant au pas- 
sage de Gic6ron , sur lequel se foade M. Cuq, nous allons I'examiner. 

(1) Ciceron, Tusc, III, 5. 

(2) AcGARiAS, Precis, I, 4« 6d., p. 432, n. 4. 
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inexactitude, c'est, pour dire le mot, une absurdite, et il 
faudrait de bien fortes raisons pour nous faire admettre 
qu'en cet endroit des Tusculanes le grand ^crivain avail 
lui-meme un pen perdu I'esprit. II faut chercher une autre 
explication. 

La verite est, il me semble, que le passage des Tuscu- 
lanes n'a pas, au point de vue juridique , la portee qu'on a 
voulu lui donner. On en a fausse le sens , en citant isole- 
ment les quelques phrases ou la folic prevue par la loi est 
comparee k ce que Ciceron appelle stultitia^ insania. Voici 
ce lexte. Je le cite ici , presque en entier, malgre I'ampleur 
toute cic^ronienne du developpement. 

Cic6ron, TuscuL , III, 4. — A. Videtur mihi cadere in 
sapientem aegritudo. — M. Num reliquae quoque perturba- 
tiones animi, formidlDes, libidines, iracuDdisB? Hsec enim 
fere sunt ejus modi, quae GraBci^cadY) appellant... HsecciDo 
igitur cadere in sapientem putas ? — A. Prorsus exislimo. — 
M. NaB ista gloriosa sapientia non magno sestimanda est, si- 
quidem non multum differt ab insania. — A. Quid? tibi om- 
nisne animi commotio videtur insania? — M. Non mihi qui- 
dem soli : sed, id quod admirari saepe soleo, majoribus nostris 
hoc ita visum intelligo muUis saeculis ante Socratem... — A , 
Quonam tandem modo ? — M. Quia nomen insaniae significat 
mentis aegrotationem et morbum , id est insanitatem et aegro- 
tum animum^ quam appellarunt insaniam. Omnes autem 
perturbationes animi morbosphilosophi appellant, negantque 
stultum quemquam his morbis vacare. Qui autem in morbo 
sunt, saninon sunt : et omnium insipientium animi in morbo 
sunt : omnes insipientes igitur insaniunt. Sanitatem enim 
animorum positam in tranquillitate quadam constantiaque 
censebant : his rebus mentem vacuam appellarunt insaniam , 
propterea quod in perturbato animo, sicutincorpore, sanitas 
esse non potest. — 5. Nee minus illud acute , quod animi 

A. — I. 3 
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* 

afTectionem , lumine mentis carentem, nominaverunt amen- 
tiam eamque dementiam. Ex eo iDtelligendum est, eos, qui 
haec rebus nomina posuerunt , sensisse hoc idem , quod a So- 
crate acceptum diligenter stoi'ci retinue runt, omnes insipien- 
tes esse non sanos... Ita fit ut sapientia , sanitas sit animi : 
insipientia autem quasi insanitas qusedam , quse est insania 
eademque dementia , multoque melius hsecnotata sunt verbis 
Latinis quam Grscis... Nihil melius quam quod est in con- 
suetudine sermonis Latini , quum exisse ex potestate dicimas 
eos, qui efFrenati feruntur aut libidine aut iracundia... Qui 
igitur exisse ex potestate dicuntur, idcirco dicuntur quia non 
sunt in potestate mentis, cui regnum totius animi a natura 
tributum est. Graeci autem {AoevCav unde appellent, non facile 
dixerim. Eam tamen ipsam distinguimus nos melius , quam 
illi. Hanc enim insaniaro , quae juncta stultitisB patet latins , 
a furore distinguimus. Graeci volunt illi quidem, sed parum 
valent verbo : quem nos furorem, (jieXaYxoXiav illi vocant, 
quasi vero atrabili solum mens , ac non saspe vel iracundia 
graviore vel timore , vel dolore moveatur : quo genere Atha- 
mantem , AlcmsBonem , Ajacem , Orestem furere dicimus : 
qui ita sit aifectus, eum dominum esse rerum suarum vetant 
duodecim tabuls. Itaque non est scriptum , si insanus , sed 
si FURiosus BsciT. Stultitiam enim censuerunt , constantia id 
est sanitate vacantem , posse tamen tueri mediocritatem ofQ- 
ciorum et vilse communem cultum atque usitatum. Furorem 
autom esse rati sunt mentis ad omnia cscitatem. Quod quum 
majus esse videatur, quam insania, tamen ejusmodi est, ut 
furor in sapientem cadere possit , non possit insania. 



Le philosophe soutient cette these, empruntee k la doc- 
trine stoicienne, que le sage ne doit pas se laisser emouvoir 
par la passion. Le chagrin , la peur, la concupiscence , la 
colere soat autant de troubles de Tdmc, perturbationes 
animi, des maladies, ica6>i, comrae les appellent les Grccs ; 
et Ciceron passe en revue les diverses expressions, tres si- 
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gnificatiyes , qui , dans la langue latine , servent k les de- 
signer. Gelui qui ne posside pas la sagesse est insanus, 
c'est-i-dire, dans le veritable sens du mot, malade, non sa- 
nns, car la sagesse est la y^ritable sant^ de Vkme. Get etat 
de maladie s'appelle aussi dementia , amentia; car la lu- 
miere de la raison {lumen mentis) disparatt 1^ ou domine 
la passion. On dit encore de ceux qui se laissent emporter 
par les mouvements de leur ftme qu'ils sont sortis de puis- 
sance, exisse expotestate, parce qu'ils ne sont plus sous la 
puissance de la raison. Lorsque la raison ne commande 
plus , il n'y a plus que folic , {xoevCa, comme disent les Grecs. 
Ciceron termine cette dissertation , tout k la fois philoso- 
phique et philologique , en observant que la langue latine 
distingue, ayec plus de precision que ne fait la langue 
gpecque, les diffirents genres de folic. II y a la folic pro- 
prement dite, celle que les Grecs ont le tort d'appeler 
(icXacYxoX(a, comme si elle avait pour cause unique la bile 
noire , et ne pouvait tenir k quelque mouvement passionne 
de r&me, tel que la colore, la crainte, la douleur; c'est 
celle dont furent frapp^s Athamas, Alcmeon, Ajax, Oreste, 
celle que la loi des Douze-Tables a prevue , celle qui con- 
siste dans la privation complete de la raison : mentis ad 
omnia cwcitas, II y a une autre folic , que Giceron appelle 
stultitia, insania stultitiss juncta; elle n'est autre chose 
que la privation de cette vertu , de cette fermete d'ame , qui 
constitue la sant^ morale : stultitiam constantia, id est sani- 
tate vacantem W. 

On le voit : ce ne sont pas de veritables alienes , ce ne 
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(1) Certaines Editions donnent une autre legon moins satisfaisante : 
IneonstatUiam, id est sanitate vacantem. Voy. GiciR0N,6d. Lemaire, III, 
p. 262, n. 15. D'ailleurs, le sens est le mdme. 
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sont meme pas des faibles d'esprit que Ciceron oppose au\ 
furiosi; ce sont tous ceux qui ne savent pas garder Tinalte- 
rable sirenite du sage , tous ceux dont Time est agitee par 
les passions, c'est-i-dire tous les hommes, ou peu s'en faut. 
On reconnait, dans cette facon de generaliser la folie, le 
paradoxe de T^cole stoicienne, celui que le moins stoicien 
des poetes a deyelopp^ dans la satire celebre ou il demontre 
que tous les hommes sont fous(0. Un medecindu v* siecle, 
Cailius Aurelianus, relive cette doctrine parmi celles que 
les philosophes ont soutenues sur la nature des maladies 
mentales, et il la resume ainsi : Sloici duplicem furorem 
dixerunt, alium insipientiss genus, quo omnem impruden- 
tem insanire probant; alium ex alienatione mentis et corpo- 
ris compassione (2). Omnem imprudentem : voili bien les fou^ 
dont nous parle Ciceron ; ce sont tous ceux qui ne sont pas 
des sages. 

S'il en est ainsi , on comprend que ce genre de folie ait 
ete juge parfaitement compatible avec la capacite juridique, 
et que Ciceron ait pu dire : stultitiam censuerunt.., posse 
tamen tueri mediocritatem officiorum,,. Cette proposition 
est absolument denuee de sens pour ceux qui penscnt que 
notre auteur parle de \eritables alienes; elle est un peu 
moins incomprehensible , si Ton suppose qu'il a en vue les 
faibles d'esprit; mais elle ne devient parfaitement claire 
et satisfaisante pour Tesprit, que si Ton restitue k la pensee 
de Ciceron sa portee philosophique. 

Le trait final qui termine ce developpement acheve de 
demon trer I'exactitude de I'interpretation que je propose. 



(1) Horace, Sat,, II, 3. 

(2) C^L. AuREL., De morb. chron,, I, 5. 
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Ciceron, poursuivant le parallele des deux etats d'espril 
qu'il compare , observe qu'il est plus grave d'etre furiostis 
que d'etre insanus, et que cependant le sage peut ^tre 
frappi de furor^ tandis que Yinsania ne saurait Tatteindre. 
Les auteurs qui cherchent dans ce texte une antithese entre 
le fou qui a des intervalles lucides et celui qui n'en a pas, 
ne peuvent expliquer rationnellementque le sage soil mieux 
garanti contre la folie permanente que contre les autres 
sortesd'alienation; ilsaccusent, ici encore, d'inconsequence 
notre philosophe W, La pensee de Ciceron n'est guere plus 
intelligible pour ceux qui traduisent insanus par faible 
d'esprit; on ne voitpas pourquoi raffaiblissement des facul- 
tes mentalcs ne pourrait pas, aussi bien que la folie verita- 
ble, attaquer Tame d'un sage. Ce que veut dire Ciceron, 
e'est qu'il depend de rhomme de s'affranchir des passions 
et que le sage sait se garder de leur atteinte , tandis que la 
folie est un mal contre lequella volonte est impuissante (2). 
En resume, ce n'estpas au passage des Tusculanes, tou- 
jours cite dans la controverse ou nous nous sommes enga- 
ges, qu'il faut demander la definition juridique de la de- 
mence. II n'y a, dans ce texte, autre chose qu'une antithese 
entre la folie proprement dite et la passion ou Tabsence de 
sagesse. 

(1) AccAJiiAs, Prdcis, I, 4e 6d., p. 432, n. 4. 

(2) La m^me pens6e est exprimSe dans un autre passage des Tuscu- 
lanes, Yoisin de celui qui nous occupe (III, 3, 5} : animi... qui se sanari 
voltterint praeceptisque sapientum paruennt, sine ulla dubitatione sanen- 
tur, — C'est la doctrine stoi'cienne , et voici comment Diogene Laerce 

I'expOSe (VII, 118) : ... oO {tavviaeoOai* irpoomatToOat (acvtoc irori autu ^avraaia; 
eOMueoTW^ ^la lAsXa'fX^^^'^ "^ XiipYiaiv, cu xara tov T<i»v atperuv Xo'icv , oXXa irapa 
9u<nv. « Le Sage ne commet pas de folies. A la v6rit6 il peut dtre envahi 
par d'absurdes imaginations, sous Finiluence de la m§lancolie ou du d6- 
Ure; mais ce n'est pas du fait de sa volenti, c'est du fait de la nature, b 



e , chez ua auteur du cinquieme si^cle , Isidore 
me autre comparaison des mots furor et insoma, 
larattpas avoir, au point de Tue juridique, plus 
ce que celle de Ciceroa, et qui d'ailleurs pour- 
oir ^t^ iospiree k I'erudit 6v&que de Seville par 
scence des Tusculanes : Inter furorem et insa- 
Uerest, quod furor vitium temporis est, insania 
. I] ne faudrait pas chercher dans cat aphorisme 
tion de ropinion qui considere I'esisteuce d'io- 
cides commc la caracteristique de I'^tat mental 
'. Ce qu'Isidore appelle insania, ce n'est pasune 
)lie, c'est la sottise, et il constate avec raison 
incurable. On guerit parfois de la folie, mais 
its ne gn^rissent pas. Quant au demens, le m£me 
lonne une definition que j'examinerai bient6t : 
lorte k un ordre d'idees, ou me paratt Stre preci- 
;plication de I'eoigme qu'il s'agit de dechiffrer. 
ette explication que j'arrive enfin. Nous avons 
ipioions entre lesquelles se divisent lescommen- 
Ichoas de d^couvrir maintenant la veritable 
I ppobleme. 

IS I'opinion gendralement enseign^e en France, 
que, sciemment et volonlairement, la loi des 
lies aurait distingu^ deux sorles d'affeclions 
pour p^server exclusivement k I'une d'elles la 
de la curatelle legitime. N'y a-t-il pas un moyen 
aisemblable d'expltquer en cette matiere Tinsuf- 
I'ancienne loi? N'est- il pas plus rationnel de 
ue, si les Decemvirs parlerent seulement du fu- 

, Diff&r., II, 30. 
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riosus, c'est qu'a I'epoque des Douze-Tables on ne croyait 
pas que la folic pat exister en dehors du cas de furor? he 
progres que realisa le preteur en instituant la curatelle du 
demens ne tiendrait-il pas h ce qu'on finif par reconnaitre 
une nouvelle forme de Talienation, primitivement me< 
connue? Je crois, en effet, que la distinction du furiosics 
at du demens doit Stre rattachee auiL changements qui se 
produisirent dans la maniere de comprendre la folic. 

U n'est pas necessaire de remonter au temps des Douze- 
Tables pour constater qu'il est possible de se faire une 
idee plus ou moins large de Talienation mentale. De nos 
jours encore, la question de savoir si telle personne est 
sainc d'esprit ou a perdu la raisoh n'est pas de celles que le 
Yulgaire et les hommes competents s'accordcnt unanime- 
ment k resoudre. Qu'un homme accomplisse des actes 
e^itravaganls, qu'il prononce des paroles incoherentes, 
qu*il tienne des discours a des etres imaginaires et ne re- 
connaisse pas les personnes ou les choses dont il est en- 
toure, ou encore que son attitude et son regard revelent 
en lui Timbecilite, Tabsence de toutc pensee, tout le 
monde dira : voili un fou. Mais en dehors de ces signes 
exterieurs, qui rendent manifeste la privation de la raison, 
la folic peut-elle exister? L'opinion commune tend k le 
nier. C'est un prejuge populaire, que la folic implique ne- 
cessairement la ruinc complete de rintelligence, et qu*un 
aliens ne pent rien dire, ni rien faire qui ne porte la 
marque de Tabcrration (*). C'est au contraire un fait admis 

(i) G'est le pr6jug6 vulgaire, disons-nous , mais d'^minents esprits 
Tont partag6. Voyez A. Tardibu, £tude m^dicale legale sur la folie, 
1872, et les citations de Maine de Biran, de Troplong, etc., qui se trou- 
vent dans Tlntroduction de ce livre. 
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par la science , que souvent la folie se dissimule sous les 
apparences de la raison. II y a des fous qui tiennent des 
propos senses, et sont capables de suivre un raisonnement 
d'apres les regies ordinaires de la logique; c'est seulement 
lorsqu'ils abordent un certain ordre d'idees que le mal 
dont ils souffrent se manifeste. Leur folie est partielle; elle 
se concilie avec la faculte generale de comprendre et de 
raisonner. C'est, comme Tappellent les alienisles mo- 
dernes , une monomanie , une folie lucide , une folie rai- 
sonnante. 

Si on recherche, en se placant a ce point de vue, quelle 
idee les Romains ont du se faire de la folie , il ne paraitra 
pas invraisemblable que cette idee ait varie avec le temps, 
et que, tres etroite a rorigine, elle se soit pen a peu elargie 
et completee. C'est par cette evolution que j 'essay erai 
d'expliquer la distinction des deux formes d'alienation 
mentale, la fureur et la demence. 

VIII. Reportons-nous aux anciens temps de Rome, a 
cette epoque ou la medecine s'exercait dans les temples et 
se confondait avec le culte des divinites medicales(0. La 
folie etait alors, plus que toute autre maladie, rattachee a 
Tinfluence divine. Elle passait pour un fait d'ordre surna- 
turel (2). On croyait qu'un dieu s'emparait de Taliene, pour 

(1) Sprengel , Hi^toire de la mddecine, trad. Jourdan, i815, 1, p. 170 
et suiv. D' Gauth[Er , Recherckes sur Vexerdce de la medecine dans les 
temples , 1844. Littr£, CEuvres completes d'Hippocrate, 1839, 1, p. 9-10. 
Daremberg, De Vital de la medecine entre Homdre et Hippocrate, dans la 
Revue archMogique , XVIII, 1868 et XIX, 1869. Paul Girard, VAscle- 
pieiond'Atfiines, 1881. 

(2) VoiGT, XII Tafeln, II, § 165, n. 1-7. — C'est une id6e commune 
k tous les peuples primitifs , que cette explication th^ologique des mala- 
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le chdlier, pour lui faire expier quelque crime (*), el agis- 
sait mysterieusement eo lui. Le fou etait un possede, ct on 
le traitait par Fexorcisme : on offrait au dieu des sacrifices 
expiatoires (piationes) pour obtenir qu'il abandonn&t sa 
proie(2). Les diverses sortes d'ali^nes portaient alors les 
noins memes des divinites qui les tourmentaient. On les 
appelait /V^no5t, cerriti, larvati^ /ym;>/ia^i(3), pourexprimer 

dies mentales. On la reDcontre en Gr^ce comme k Rome. Elle se mani- 
feste dans le plus ancien droit de I'lnde. Voy. Zimmer, AUindisches 
Leben, 1879 : Wahnsinn war Folge eines Vergehens gegen die Gotier (de- 
rainasa). 

(i) Cetteid6e d'un ch&timent est encore exprim^e par Cic^ron, De harusp. 
resp., 18, 39 : a Diis quidem immortalibus qum potest homini major 
esse poena furore atque dementia? ei par Modestin , D. XLVIII, 9, De lege 
Pompeia de parric, 9 § 2 : sane si per furor em aliquis parentem accide- 
rit, impunilus erU, ut divi Fratres rescripserunt super eo qui per furorem 
matrem necaverat : nam sufficere furore ipso eum puniri... Le fou qui 
commet un parricide ne tombe pas sous Fapplication de la loi ; la folic 
est d^j^ pour lui un ch&timent suffisant. 

(2) Festus, De Verb, signif. : Piari eos, veluti proprio verbo, ait 
VenHus, quiparum sunt animati, cum mentis suae non sint, et per quae- 
dam verba liberantur incommodo, Pjatrix dicebatur sacerdos , qux ex- 
piare erat solita, quamquidam simulatricem , alii sagam, aliiexpiatricem 
vacant, et Pi amenta etiam dicebantur, quibus in expiando utUur, II r6- 
sulle d*un passage de Plaute {M^nechm., act. Ill, sc. 2, v. 279-283), 
que, pour obtenir la d^livrance du fou, on avail coutume d'offrir des 
pores en sacrifice (porci sacres) : 

Mbn. Retponde mihi. 

Adolescent, quibut hie pretiis porci veneunt 

Sacres sinceri? Cyl. A'ummo. Mbn. Eum a me accipe. 

Jube ie piari de mea pecunia, 

Nam ego quidem insanum esse le cerlo scio... 

(3) Les mots cerriti, larvati, lymphati, se trouvent encore dans plu- 
sieurs passages de Plaute, de Virgile et d'Horace (Plaute, Mdnechm,, 
V, 4, 875; Casina, III, 4, 571 ; CapL, III, 4, 593, etc. Virgile, ^»., 
VII, 377. Horace, Sat., II, 3, 278). Les definitions qui en sent donnees. 
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qu'ils itaient poss^des par les Furies, par Cires, par les 
Larves, par les Lymphes. C'est la plus ancienne classifica- 
tion des maladies mentales. Les medecins du temps, places 
en presence d^un ali^ne, se demandaient, comme unme- 
decin de comedie, dans une scene celebre des Menechmes : 

Num larvatus aut cerritus (0* 

Esl-ce un larvattis? Est-ce un cerritus? En d'autres 
termes, quelle est la divinity qui le possede? 

Des divers noms qu^on donnait au fou, celui de furiosus 
re(ut un sens general , et c'est celui que la loi des Douze- 
Tables employa. II exprime tres nettement le caractere 
surnaturel de la folic. Ce qu'on appelle furor, k propre- 
ment parler, c'est Tetat d'une kme dont un dieu s'est 
empare et qu'il meut k sa guise. Ciciron nous le dit : furor 
appellatus cum a corpora animus abstractus divino ins- 
iinctu concitaturi^), Le mot furor designe a la fois Taliena- 
tion mentale proprement dite, et Tinspiration di^vine, qui 
dicte aux deyins des oracles et aux poetes des chants. Gette 
double acception precise tres bien le sens : les fous sont, 
comme les poetes et les devins, des possedes. 

Une telle conception de la folic ne permettait de consi- 

principalemeot par les grammairiens et les scoliastes anciens, en font bien 
ressorlir le sens religieux. Nonius Marcellus, 6d. Quicherat» 1872, 44, 
22-27 : cerrUi et larvati male sani et aut Ceteris ira aut Larva^^um tn- 
cursatione animo vexati. Acbon, sur Horace , loc. cU. {Sat., 11 , 3 , 278) : 
cerriti propne dicuntur qui a Cerere percussi sunt, Voy. d'autres defi- 
nitions analogues, trds nombreuses, cit6es par M. Voigt, XH Tafeln, IJ, 
§ 165, n. 4. 

(1) Plaute, M^nechm., V, v. 875. 

(2) Cic^RON, De divin., I, 31.61.* 
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derer comme fous que ceux qui avaient totalement perdu 
la raison. S'il est yrai que, dans le fou, il y ait uae divinity, 
et que toutes les paroles qu'il semble prononcer, tous les 
gestes qu'il semble faire emaneut d'elle, il en resulte ne- 
cessairement que son intelligence et sa volont^ ne sont 
plus rien, qu^elles sont comme aneanties sous la domina- 
tion du dieu. Aussi considcra-t-on le fou comme un Mre 
en qui la raison avait completement disparu. On nedut 
pas traiter comme tels ceux qui conservaient encore la 
faculte de suiyre un raisonnement et d'echanger des idees, 
alors m£me qu'ils donnaientsur certains points des preuves 
plus ou moins apparentes d'un derangement intellectuel. 
On ne dut pas voir, dans les bizarreries et les extrava- 
gances des monomanes, les manifestations d'une foiie 
veritable. II n^y a, k ce qu'il me semble, aucune temerite 
k supposer, cbez les anciens Romains , I'existence d'un 
prejuge qui, mSme de nos jours, n'a pas absolument dis- 
paru, et qui ^tait d'ailleurs en parfaite harmonie avec les 
croyances religieuses du temps. Expliquer la folic par la 
possession conduit n^cessairement h nier la folic toutes les 
fois qu'il ne pent venir k Tesprit qu'on est en presence d'un 
veritable possede. 

IX. Les anciennes croyances declinerent de plus en 
plus, k partir du jour ou les Romains s'ouvrirent k la 
civilisation hellenique. La science, la philosophic et aussi 
les moBurs nouvelles qui penetrerent alors dans Rome, 
eonspirerent k faire prevaloir, au sujet des maladies men- 
tales, des idees moins ^troites que celles dont la loi des 
Douze-Tables s'etait inspiree. Je ne pretends assurement 
pas qu'en cette maliere la superstition ait jamais abdiqu6 
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ses droits; elle fit mSme des progres et se reaouvela, pour 
ainsi dire, k Tepoque imperiale, sous Tinfluence des 
croyances et des pratiques mysterieuses de TOrient (0; 
mais ce qu'il faut recounaitre, c'est qu'une conception 
plus rationnelle de la folic se fit jour chez les esprits 
eclaires. 

D'abord, la medecine, qu'Hippocrate fonda peu apres 
Fepoque des Decemvirs , mais que les Romains n accueil- 
lirent guere avant le septieme siecle (2), enseignait qu'au- 
cune maladie ne doit 6tre expliquee par Fintervention des 
dieux, et que la folic, comme toute autre maladie, tient a 
des causes naturelles W. Ce principe servit de base a unc 

(1) Marquardt, Le cuUe, trad. Brissaut, I, p. 128. 

(2) Leclerc, Hist de la mMecine, laHaye, 1739, p. 382 ets.,392et s. 
Sprengel, Hist, de la medecine, trad. JourdaD , I, p. 190 et s., II, p. 3 et 
s. Marquardt, Privatleben, 1882, p. 750-751. G'est en Tan 535 que pour 
la premiere fois un m^decin grec , Archagatus , viot k Rome exercer sa 
profession. Encore n'y eut-il gu^re de succ^s ; il fut promptement d6cri6 
pour la faQOD crueiie dontil traitaitses malades. C'^taitsansdouteunchi- 
rurgieu trop hardi. Un siecle plus tard seuiement, un m^decin plus habile, 
Ascl^piade de Bithynie, que Sprengel appelle le mod^e des charlatans 
modernes, parvint a faire accepter aux Romains la medecine 6traDg^re. 
Raynaud, De Asclepiado Bithyno, medico etphilosopho, th^se. Paris, 1862. 

(3) Voyez notamment le traits itifi UpTi; vouacu, De morbo sacro, attribuS 
k Hippocrate. (Euvres d'Hippocrate , trad. Littr6, I, p. 353. — On a 
soutenu k tort qu'Hippocrate admettait encore, dans Texplication des 
maladies, Tinfluence des causes surnaturelles. Voy. Leclerc, Hist, de 
lamdd., p. 148-149. D' Coutagnb, La folie au point de vue judiciaire 
et administratif , Lyon, 1888 , p. 24-25. On relive cependant, dans les 
6crits hippocratiques , plusieurs passages od paratt 6tre reconnue reffi- 
cacit6 des pridres et des sacrifices , pour la gu6rison des malades. L*au- 
teur de I'opuscule intitule du regime, couseille, comme remMe k la 
m^lancolie, d'adorer les dieux. II engage cependant ceux qui ont des 
songes f&cheux et veulent y 6chapper, k ne pas se Tier uniquement k la 
pri6re. Voy. P. Girard, VAsclepieion d'Ath^s, p. 86-87. — Sur les 
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science des maladies mentales, sans doute encore impar- 
faite a bien des ^gards, mais qui cependant, d'apres le ju- 
gement de savants tres autorises, procidait suivant la veri- 
table methode et parvint k des resultats remarquables (*). 
II y eut, particuliferement dans les deux premiers siecles 
de TEmpire, de yeritables alienistes, tels qu'Aritee de 
Cappadoce, qu'on a surnomme TEsquirol de Fantiquite (2), 
et il n est pas douteux que ces savants ne se soient fait de 
Talienation mentale une idee beaucoup plus large que 
celle que les decemvirs avaient empruntee aux croyances 
populaires. Nous le constaterons bientdt, en examinant un 
tres curieux passage du Iraite de Celse De medicina. 

tendances philosophiques de la m^decine grecque, voy. Emm. Ghauvet, 
La philosophie des m^deeins grecs, Paris, i886. 

(1) D' TnfajiT, Recherches historiques sur la folie, 1839. D'Coutagne, 
La Folie, 1888, p. 24-25. Ce qu'il y avail de tr^s imparfait, de tr^s gros- 
sier dans la mMecine antique, c'6tait la ih6rapeutique, comme ie mon- 
trait i^cemmeDt un savant professeur deLyon, le D' LiSpine (La th^ra- 
peutique sous ks premiers Cdsars, Lyon, 1890). Mais les descriptions de 
maladies que nous ont laiss^es les anciens sont, parait-il, d*une grande 
exactitude et t6moignent d'une methode d'observation scrupuleuse. Cela 
est particuli^rement vrai des maladies mentales. D*aprds le jugement 
port^ par le D' Tr^lat dans Touvrage que j'ai cit6 , les Merits des m^de- 
cins anciens r6vdlent « une profonde connaissance de ces maladies. » 
Loc. cU., p. 134. 

(2) a Les ouvrages d'Ar^t^e contiennent , dit le D' Coutagnb {I. c), 
plus d'une page que nos ali^nistes seraient heureuz de signer sans cor- 
rection. » J'y relive ce passage oil Ar6t6e d^crit , comme une simple 
maladie mentale , le dSlire religieux , qu'on devait Mre particuli^rement 
ports k expliquer par Tiutervention divine : « II y a une espdce de manie 
ou Ton voit ceuz qui en sont atteints se d§chirer le corps ou se faire des 
incisions dans les chairs, poussSs par une pieuse fantaisie, comme s*ils 
86 rendaient par ce moyen plus agrSables aux dieuz qu*ils servent , et 
que ces dieux exigeassent cela d'eux... t Git6 d'apr^s Lbclerc, Hist, de 
la m€d.j p. 514. 
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11 y avait d'autre part une ecole philosophique qui 6teii- 
dait aussi loin que possible les limites de la folie , et qua- 
lifiait d'insenses tous ceux qui ne savaient pas mattriser 
leurs passions : c'etait, nous I'avons vu, le stoicisme, et oa 
sait que les principes de cette phitosophie n'ont pas ^te 
sans action sur le d^veloppement de la jurisprudence 
romaine. Sans doute la th^se stoicienne etait trop absolue, 
trop paradoxale pour pouvoir penelrer dans la pratique du 
droit; mais on accordera bien qu'elle dut exercer sur les 
esprits une certaine influence, et les disposer k reconnaitre, 
k c6te de la folie definie d'apr^s la loi des Douze-Tables, 
de nouveaux cas d'ali^nation. 

Enfin, qu'on songe aux niceurs nouvelles qui s'introdui- 
sirent dans Rome, k Tepoque oil les conquerants de la 
Grfece, siduits par elle, se livrerent avec une sorte d'em- 
portement, k un luxe jusqu'alors inoui et k tous les raffine- 
ments d'une civilisation avanc^e. Qu'on r^fl^chisse ATeffet 
que ces moeurs durent inevitablement produire sur la 
mentality publique, k Taccroissement qu'elles durent en- 
tratner dans le nombre des maladies cerebrales , peut-Stre 
m^me dans la yariete de leurs manifestations. On com- 
prendra que le preteur ait appr^cie alors, bien mieux qu'il 
n'avait ^te possible de le faire dans les premiers temps de 
la cite, la diversite des formes que Tali^nation mentale est 
susceptible de revfetir; on comprendra qu'il ait jug^ trop 
^troite Tancienne conception de la folie, et qu*il ait ete 
amen6, par les necessites pratiques, a la completer, confor- 
memcnt aux enseignements de la philosophie et de la 
science. La loi ne prot^geait que les fous totalement prives 
de raison ; le preteur osa donner des curateurs pour cause 
de d^mence, alors que la raison n'avait pas compl^tement 
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disparu. C'est ainsi que j'essayerai d'expliquer la reforme 
pretorienae. Ge sont les fous atteints de folie partielle, les 
monomanes en proie h quelque id^e fixe, qui furent secou- 
rus sous le nom de dementes ou mente captiW. 

Ce Qouyeau genre de folie, ou j'espere demontrer qu'il 
faut reconnaitre la dementia, a des limites difficiles k de- 
terminer. II est possible de les etendre fort loin. De nos 
jours, beaucoup de savants nous representent le nombre 
des gens reputes sains d'esprit et en r^alite atteints de folie, 
comme extrSmement considerable; ils arrivent, scientifi- 
quement, k des conclusions comparables k celles que 
formulait jadis, pour d'autres raisons, la philosophic stoi- 
cienne (2). Cette maniere de comprendre la demence aurait 
fourni k la curatelle dative un tr^s large champ d'applica- 
tion. Mais je ne vais pas jusqu'i penser que le preteur I'ait 
admise. Je ne pretends pas soutenir qu'il ait, d'une ma- 
niere g^n^rale, assimile k la folie le fait de s*abandonner 
sans mesure k ses passions (^). II fallait certainement autre 



(1) Les diverses causes auzquelles je yiens de rattacher le progr^s qui 
consista k recounaitre une forme nouvelle de l'ali6aatioD mentale , se ra- 
mSnent toutes, en somme, k riofluence de la civilisation grecque. Mais y 
avait-il en Grdce, et particulidremeot k Ath&nes, quelque principe de 
droit & rimitation duquel la nouvelle cura dementis put 6tre cr6ee ? La 
connaiBsance que nous avons de la condition juridique des ali§n6s , dans 
le droit attique , est trop imparfaite pour qu'il nous soit possible de Taf- 
firmer. — Sur la fpa^ifi ffapavoia^, voy. Meier et Sch5mann, Attisch. Pro- 
zess, p. 296; Lipsius, 1887, II, p. 566. Plainer, Prozess und Klagen 
bei den Attik,, II, p. 242 et s. 

(2) On pent citer tel trait6 moderne de la folie, od les passions et les 
vices de Tbumanit^ sont d^crits comme autant de vari^tSs de I'alienation 
mentale. — D' Tr^lat, La foHe lucide. 

(3) Nous verrons cependant qu'afin de mettre en curatelle les prodigues 
soustraits & Tapplication de Tancienne loi, le preteur les consid^ra comme 
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chose, pour que Torganisation d'une cura dementis fat 
justifiee. Cette curatelle etait instituee pour des fous, 
atteints d'une folie veritable, bien que limitee i certains 
objets; c'elait la curatelle des monomanes. EUe supposait 
des fails caracteristiques , des bizarreries de conduiteou de 
langage, suffisant k reveler sous Fapparence d'un esprit 
generalement bien ordonne un reel desordre mental. 

X. Horace va nous en fournir un exemple, II nous parle, 
dans la satire que j'ai deji citee, d'un homme qui chirit 
une brebis, la choie comme sa propre fille, la promene en 
litiere , la couvre de riches vetements et de bijoux, met h 
son service une esclave, Tappelle des noms les plus tendres, 
pupa, pupilla, et enfin projette de I'unir k un valeureux 
epoux. C'est un fou, sans doute, mais la loi ne le traite 
pas comme tel; car c'est le preteur, nous dit Horace, qui 
lui enlevera ses droits et le mcttra en curatelle. 

Horace, SaL, II, 3, v. 214-218. 

Si quis lectica nitidam gestare amet agnam, 
Huic vestem, ut gnat®, paret, aacillam paret, aurum, 
Pupam aut pupillam appellet, fortique marito 
Destinet uxorem, interdicto huic omne adimat jus 
Prstor, et ad sanos abeat tutela propinquGS. 

\oilk un de ces esprits malades que I'ancienne loi ne 
consid^rait pas comme alienes, mais que le preteur voulut 
proteger. Voili un monomane, un demens, un mente captus. 

En general, c'est 4 propos de Tinterdictiondes prodigues, 

des fous, et nous reconnaitrons qu*au moins dans celle hypoth^se , et 
pour empScher le dissipateur d*an6antir son patrimoine, le droit nouveau 
a applique dans sa rigueur rid6e stoicienne. 
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non k propos de la curatelle du demens que les auteurs 
modernes citent ce passage d'Horace W» Mais ii y a U, h 
mon avis, une meprise. On a tort de conclure du mot 
tn/^cftc/oqu'il Skagit icid'un prodigue inter d it. Le langage 
de la poesie n'est pas le langage du droit; il ne comporte 
pas une precision rigoureuse. Tout le monde reconnaitra 
que le mot tutela, qui se trouve dans le dernier vers, n'est 
pas le mot propre; c'est curatela qu'il fallait dire. Inter" 
dido ne me parait pas plus exact (^). Ce n'est pas un cas 
de prodigalite, c'est bien un cas d'alienation mentale que 
le poete imagine, Ce personnage qui s'6prend pour une 
brebis d'amour paternel , veut la marier et fait pour elle 
mille folies, peut-il etre autre chose qu'un insense (3)? 
Qu'on relise la satire entiere, et qu'on suive la pensee du 



(4) AccARiAS, Precis, I, 4® 6d., p. 434, n. 2. Rudorpp, Vormunds- 
ehaft, I, p. 137, n. 2o ; p. 13. Pernice, Laheo, I, p. 238. Voigt, /us na- 
turale, IV, p. 124, n. 36. 

(2) De DOS jours, les prodigues ne sont pas interdits : ce qui D*em- 
pdche pas que, dans la langue courante, on ne leur donne sou vent ce 
Dom. G'est une confusion semblable que commet Horace en appelant un 
aU6n6 interdit, alors qu'en droit remain ce nom convient seulement au 
prodigue. II faut rectifier ce qu*il y a d'inezact dans les termes qu'emploie 
le poete. — Hbnriot, dans un ouvrage sur les Masurs juridiques et judU 
eiaires de rancienne Rome d'apres les pontes latins (I, p. 368), fait suivre 
le texte de cette observation : « Voil^ bien Tioterdiction pour cause de 
dtoence avec sa consequence obligee, la mise en tutelle de Tinterdit. » 
Est-il utile de faire remarquer qu'ily a 1^ deux erreurs, et qu'elles tien- 
nent pr^cis^ment k ce que Tauteur a pris k la lettre le t^moignage d 'Ho- 
race? Il n*y a en droit romain ni interdiction pour cause de d^meace, ni 
tutelle de Tinterdit. 

(3) Nous analyserons plus loin la notion de prodigality, telle que les 
Remains I'ont comprise, et cette analyse nous d^montrera encore que 
le personnage dont parle Horace n*est pas, k proprement parler, un pro- 
digue. Infra, p. 96-98. 

A. — I. 4 
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poete. II s'agit de demontrer que tous les hommes sont fous, 
et qu'en particulier un des heros les plus illuslres de la 
Grece antique , Agamemnon , n'a pas echappe h la loi com- 
mune. Le grand Roi n'ordonna-t-il pas le sacrifice de sa 
propre fiUe, Iphigenie? Horace soutient que ce fut Ik un 
acte de folic et voici comment il le prouve : si quelqu'un 
traitait une brebis comme sa propre fiUe, on le tiendraii 
ccrtainement pour fou; a fortiori doit-on croire qu il est 
insense celui qui traile sa fiUe comme une brebis ; or c'est 
ce qu'a fait Agamemnon en sacrifiant Iphigenie. Ainsi argu- 
mente le poete , et son argumentation suffit k prouver qu'il 
a bien en Yue un veritable cas d'alienation mentale. II est 
d'ailleursi remarquer que les anciens annotateurs dHorace, 
Acron et Porphyrion nous parlent, k ce sujet, de la cura- 
telle des insani, et non de la curatelle du prodigue (*). Seu- 
lement la folic dont il est ici question n'est pas de celles 
qui an^antissent Fetre pensant tout entier; ellelaisse subsis- 
ter les apparences de la raison, si bien que le vulgaire s'y 
laisse tromper. C'est ce genre de folic que Tancienne loi 
n'avait pas prevue , et qui donna lieu a la nomination de 
curateurs honoraires : omne adimatjus Prastor. 

XL Je me suis contente jusqu'i present d'esquisser Thy- 
pothese oil il m'a paru qu'on pourrait 6tre tente de cher- 
cher la solution d'un probleme, demeure a Fetat d'enigme. 
II s'agit maintenant d'etablir que cette hypothese est con- 
forme k la realite, et c'est sur les textes que je fonderai 

(I) Acron, sur Horace , Saiir,^ II, 3, v. 214. Jnsam's etenim interdicCo 
prsetoris bonorum possessio tollebatur et propinquis tuenda tradebatur. 
Item aliter apud veteres insanis a prastoribiis jus dominii auferebatur. — 
Porphyrion, sur Horace, l.c: insani solent accipere aprastore cwratores 
bonorum suorum, ita ut illis uti non liceat, nisi ad arbitrium alienum. 
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cette demoQslration. J'espere prouver qu'ils contiennenl 
des raisons tres serieuses d'accepter la double definition 
que j'ai propos^e, soil en ce qui concerne le furiosus , soit 
en ce qui concerne le demens ou mente capitis. 

Pour le furiosus d'abord, les jurisconsultes s'accordent 
k presenter son etat mental comme un etat de complete 
inintelligence. Nous avons cit6 de nombreux passages ou 
ils nous disent pourquoi le furiosus est incapable; Tidee 
qu'on y trouve toujours exprim^e est qu'il ne comprend 
absolument pas ce qu'il fait. II est comparable a un infans, 
k un homme endormi , k un mort, k un absent. Nous avons 
conclu de la que tout homme dont la raison a complete- 
ment disparu est un furiosus, que Tidiot par exemple 
merite ce nom aussi bien que le fou furieux (*). N'en 
devons-nous pas conclure aussi qu'en dehors de la priva- 
tion absolue de Fintelligence, il n'y a pas de folic qui 
puisse etre qualifiee de furor? Le furiosus est prive de 
raison en tout et pour tout. C'est ce que dit Julien en 
termes trfes cat^goriques : nee aliud quidquam agere intel- 
ligitur, cum per omnia et in omnibus absentis vel quiescentis 
loco habeatur (2). C'est aussi ce qui r^suJte de la disserta- 
tion des Tusculanes dont nous nous sommes occupes dej^. 
II y a, dans ce passage si souvent cite, une definition de 
Vinsania qu'il convient d'ecarter, comme nous Tavons fait, 
parce qu'elle n'a rien de juridique; mais la folic, telle 
que la loi des Douze-Tables Tavait comprise, y est aussi 
definie, et cette definition, qui suit immediatement la cita- 
tion du texte de Tancienne loi, a une portee juridique 






(1) Supra, p. 19-20. 

(2) JuLiEN, D. XXIX, 7, Dejure cod., 2 § 3. 
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! saurait contesler. Or qu'y lisons-nous? Furorem... 
sunt mentis ad omnia csecitatem. La folie est un 
cecite absolue. Le furiosus est un aveugle; il o'a 
loindre lueur de raison. Les exemples rapport^s 
ron coofirment tout k fait cette definitioD : ce sont 
ithamas, d'Alcmeon, d'Ajax et d'Oreste ('). Or il 
i possible d'imaglQer un egarement plus complet 
i dont Turent frapp^s ces h^ros de la Fable par 
nites vengeresses. On se rappelle Alcmeon et 
tous deux meurtricrs de leur mfere, tous deux 
is par les Furies, Athamas prenant son fih pour 
! fauve et I'egorgeant, Ajax tivrant une ridicule 
lUX troupeaux qu'il croit €tre I'arm^e ennemie (3). 
olie classique , celle qui supprime tout sens dc la 
t ne laisse pas subsister la moindre parcetle de 

est le caractere do la folie du furiosus, ne peut-on 
;nir que Tetat du mente captus ou du demens est 
■aire une folie partielle, une motiomanie? Cette 
a est precis^ment celle que donne Isidore de 
dans un passage de ses Differences (3). II ne faut 

)ourrait muUiplier, dana !e m$me sens, tes citations de Cic£- 
li caracl^rise la /bnosiu, d'apris un passage du discoura m 
10), c'est qu'il ne reconnalt rien : qv.iA aliud est furere, non 
homines...? Ailleura, Cic6ron dit que, dans la folie, I'dme est 
arte du corps : De divinat., I, 57. V. auaai, Lucittt., 17,20. — 
Dkero medkits, Leipiifr, n06. — Mais le passage vraiment im- 

seul d^cisif, est celui des Tusculanes, oil se trouve I'ezplica- 
rmes de la loi , Si furiosus escit. 
tira. Dictionary of greek an roman biogr. and mythol. 

Differ., II, 12. Inter atntnlem el dementem hoc interest, qiiod 
otum caret mente, demens partem retinet, dictus quasi demi- 
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pas confondre, nous dit cet auteur, les mots aniens et 
demens. On appelle aniens celui qui est absolument prive 
de raison : amens in tolum caret mente. Le demens est 
celui qui, malgre sa Totie, conserve une parcelle d'intelli- 
gence : demens partem retinel, diclus quasi deminuta 
parte mentis. 11 est assureraent permis de contester que 
demens derive de deminuta parte mentis, et de soutenir 
qu'eQ fait d'etymologies Tautorite de I'^vlque de Seville 
n'est pas grande W. Mais, pour ce qui est du seas des mots, 
je ne vois pas ce qui nous permettrait de recuser ici son 
temoignage (^). Lorsqu'il definit le demens ud fou qui n'a 
pas comptetemenl perdu la raison , nous devous croire que 
c'etait biea Ik une des acceptions de ce mot. G'etait cello 
qu'on lui donnait par opposition au mot amens, et it faut 
remarquer qu'Isidore d^finit ce dernier mot en des tennes 
qui convienoenl parfaitement au furiosus. Les deux 
expressions sont synonymes. II s'agit done bien de t'anti- 
these du demens et du furiosus. 

XII. II vient tout naturellemenl h Tesprit de contrdlcr le 
temoignage d'Isidore de Seville en consultant les ecrits des 
medecins anciens. J'ai fait quelques recherches en ce sens , 
el j'y ai trouve une confirmation inattendue de la these 
que je soutiens, Ouvrons le traite De medicina, compose 

nuM parte mentis. Od peul coosuller, sur le IrailS des Di/firenees d'Isi- 
dore de Seville, une rteente dissertation de M. Mj^rius Michel dans les 
Armales de la Faculty des Lettres de Bordeawc, 1890, p. 268-287. 

(1) Sur les EinguliSres etymologies d'Isidore de SSville, v. Marius 
MiCHBL, Le livre des Origines, dans la Revue intemalionale de I'ensei' 
gnement, 15 sept. 1891, p. 216-224. 

(2) Dans le Dietionnaire de FoacELLrNi, au mot Demens, la difference 
des inote amens et demens est rapport^e, telle que Hndique Isidore, mais 
I'auteur ajoute : verum hoc discrimen nimis exquisUum videtur. 



jelse {Aulus Cornelius Celsus)^ i'epoque d'Auguste ou 
-Hre plus tard , & la fin du premier siecle (0 ; et voyoos 
nent cet auteur, tres verse dans la connaissance de la 
ecise, s'il a'a et^ m^decin lui-meine (3), classait les 
tdies meatates. NousrecoDQa!troas danssa classification, 
une terminologie presque identique 4 celle des testes 
liqucs, les memes distinctions que ceux-ci nous offrent 
arcille matiere. 

Cblsb, De medicina, III, 18. lucipiam ab insania, primam- 
que bujus ipsiiis partem aggrediar, qus et acuta el in Tebre 
sst : <ppivCtivGrffici appellant... Allerum insaois genus est, 
pod spatium loDgiuB recipit, quia fere sine febre iacipit, leves 
deinde febriculas iucitat. CoDsistit io trislitia, quam videlur 
bilis atra contrabere. . . Tertium genus iosaniee est, ex bis 
longissimum ; adeo ut vitam ipsam non impediat, quod ro- 
busti corporis esse consuevit. Hujug autem ipsius species 
duae stint. Nam quidam imagioibus, non mente falluoLur, 
qiiales insanientem Ajacem vel Orestem percepisse poetse 
ferunt; quidam aoimo desipiuot. Si imagines falluot, ante 
3iDnia videndum est, Irisles an hilares siut. In trislilia, ni- 
grum veralrum dejectioois causa; in hilaritate, album, ad 
vomilum excitandum, dari debet , idque, si in potione Don 
iccipit, pani adjidiendum est... Si vero coosilium insanien- 
tem Tallit, tormentis quibusdam oplime curalur. Ubi perpe- 
ram allquid dixit, aut fecit, fame, vioculis, plagis coercen- 
dus est; cogeadus est et atlendere, et ediscere aliquid, et 
memiuisse : sic eaim fiet, ut paulatim metu cogatur cooside- 
rare , quid facial. Subito etiam terrerj et expavescere , in hoc 
morbo prodest, el fere quidquid aaimum vehemeoler per- 
turbal. 

On discufe sur ce point. V. Laboulbbne, Celse et ses auvres [Remte 

ifique, I88i, 2* sem., p. 682j. 

Cette question est ausai douteuse, Laboulb^ne, I. c, p. 682-686. 
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Celse nous annonce qu'il va examiner certaines maladies 
auxquelles on ne pent assigner de siege bien determine , et 
en premier lieu celle qu'il nomme insania. C*est le terme 
generique sous lequel il comprend les divers troubles qui 
entrainent la perte plus ou moins complete de la raison. II 
en distingue trois sorles : 1 "* la frenesie , c'est-a-dire le de- 
lire qui est la consequence d'un etat de fifevre ; 2° la melan- 
colie [atra bilis), caracterisee par une tristesse profonde 
qui a sa cause dans la bile ; 3"" la folie proprement dite , 
subdivisee en deux especes suivant qu'elle tient k des ima- 
ges, k des hallucinations, ou k une erreur de Tesprit. 

II est k remarquer d'abord que le mot furor ne figure pas 
dans cette enumeration des maladies mentales. II avait un 
sens mystique, et c'est pourquoi sans doute Celse Ta soi- 
gneusement evite (*). 

Mais voici surtout ce qui me parait digne d'attention : les 
diverses affections mentales, decriles par Celse, sont men- 
tioanees dans plusieurs textes juridiques; or il y a, entre la 
theorie de cet auteur et les distinctions du Digeste, de tres 
remarquables analogies, et sur certains points une complete 
similitude. 

Constatons en premier lieu que les jurisconsultes ne con- 
fondent pas la frenesie avec la folie proprement dite. On 

(I) CiELius AuRELiANUs (De mofh. chron., I, 5) donne une classilica- 
lioa analogue, dans laquelle il introduit le mot de la langue vulgaire, 
furor, mais en le d6tournant de son sens primitif et en I'^largissant : de 
furore sive insania qiuim Graeci {laviav vacant. Le mot furor, devenu sy- 
nonyme dHnsania et de [xavia, d^signe la folie en g^n^ral. Seulement, 
Caelius Aurelianus classe k part la fren6sie et la mSlancolie, comme dis- 
tinctes de la folie, et par consequent on pent dire qu'il comprend sous 
le nom de furor ou insania les maladies mentales dont Celse fait le ter- 
Hum genus insanix. 



fragment du litre De sdiUtio 
clave a ele Tendu et I'acheteur 
une maladie mentale; peut-il 
, ou n'a-t-il que Vactio empti? 
ui mancipia vendunt certiores 
 viTJiQUE ciiique sit. Fallait-il 

I'esclave atteinl d'atienatioa 

de I'Edit? Les jurisconsultes 
Tent en principe que les 6diles 
e les maladies ou les vices du 

ct ils furent ainsi conduits k 
Tections mentales : celles qui 
s maladies de I'Ame, el celles 
in etal de fievre, c'est-4-dire , 
ie proprement dite et la fre- 

me litre du Digeste, dans un 
llribud k Paul, rbypolhese du 

\g.,Wl,i,DexdU.ed..\ %i.Apud 

r fanaticos non iemper caput jaclaret, 
intis saniis videretur? Et ait Vivianus, 
ue etiim nos inqmt minus animi vUiU 
re : alioquin, iaquit, fulunim, u( in 
\se negaremus, ul puta levem, super- 
n, el si qtia simiUa sunt animi vitia; 
'.am de animi vitiis promUti. ItUerdum 
usque ad animum pervenire et eum 
mo, quia id ei ex febribus accident. 
vitium tale , utid a vendilore excipi 
sciret pronutiliasset, ex empto eum 

corporis contra naturam, quem fehretn 
., 60. Molus corporis : c'esl 14 ce qui 
a Tolie est une maladie de rfime. 
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servtis meiancholictcs W . De ce fragment, rattache par les 
compilateurs k une decision d'Ulpien, il resulte que, mal- 
gre les theories des medecins sur Tinfluence de la bile 
noire , la melancolie est tenue pour un vice de V&me et 
par consequent ne peut donner lieu k Fapplication de 
Vtdil. 

On voit que les Prudents ^taient au courant des distinc- 
tions admises par la science, en matiere de maladies men- 
tales, et qu'ils les ont parfois utilisees pour la solution des 
difficulles que souleyaient les rentes d'esclayes. 

Arrivons au cas de folic proprement dite. II y a, dit 
Celse, deux sortes de fous : les uns sont trompes par des 
images, et les autres par leur propre pensee : Quidam ima~ 
ffinibuSj non mente falluntur; quidam animo desipiunt. 
Que signifie cette distinction? EUe semble d'abord man- 
quer de clarte ; mais qu'on Fexamine de pres, et on y 
reconnaitra pr^cisement Tan ti these que j'ai propose d'ad- 
mettre entre le furiosus et le demens. 

La premiere espece de folie a une cause tout exterieure. 
Ce sont des images, des hallucinations qui la produisent. 
Des etres imaginaires s'agitent deyant le regard de Fali^ne, 
et le mettent pour ainsi dire en dehors du monde reel. Ge 
n'est pas sa propre pensee qui Tegare : non mente fallitur . 
Sa pensee est impuissante et comme aneantie. Elle est le 
jouet des fantdmes qui Fassiegent. 

Ce type d'aliene ne rappelle-t-il pas Fantique conception 
du furiosus? Sans doute, Celse ne croit pas k la possession 

(1) Paul, D. XXI, i, De aed. ed., 2 : vel melancholici. Voici la phrase 
entiire : Idem dicU (vUium esse, sed vUium animi, non corporis, ideo- 
que redhiberi non posse...) etiam in his qui praeter modum Hmidi, cupidi 
avarique sunt, aiU iracundi, vel melancholid.... 
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surnaturelle ; il ne fait plus intervenir la divinite, mais il 
la remplace par une cause exterieure, par une force etran- 
gere a Tesprit du malade et qui Topprime. C'est bien Tetat 
mental du furiosusy c'est biea la Ccecitas ad omnia qu'il 
decrit ainsi, tout en s'abstenant d'employer le nom tradi- 
tionnel qui a le tort de rappeler les anciennes superstitions. 
Pour expliquer en quoi ce genre de folic consiste, ilen 
donne deux exemples ; or ce sont precisement ceux d'Ajax 
et d'Oreste, c'est-i-dire les deux cas de furor pour ainsi 
dire classiques , ceux que Ciceron cite k I'appui de sa defi- 
nition : mentis ad omnia casciias. 

Quant aux alienes de la seconde espece, il ne fautpas 
hesiter k reconnaitre en eux les mente capti, C'est sous 
ce nom, ou pen s'en faut, qu'ils sont designes : mente fal- 
luntur,,. animo desipiunt... consilium insanientem fallii... 
Ce sont bien Ik des expressions identiques k celle qu'em- 
ploient plus volontiers les textes de droit : mente captus. 
Or quelle idee Celse nous donne-t-il des fous de cette 
espece? Ce qui, d'apres lui, les caracterise, ce qui leur 
vaut le nom qu'ils portent , c'est que leur propre intelli- 
gence les abuse. lis n'ont done pas completement perdu 
Tusage de leurs facultes. lis pensent, ils jugent, ils raison- 
nent, et c'est precisement dans ce travail de leur esprit 
que se trouve un principe d'aberration. Voili un genre de 
folic qui n'implique pas Tabsolue impossibilite de com- 
prendre ! 

Ainsi, il y a des alienes qui ne voient rien, ne reconnais- 
sent rien, sont completement etrangers k la realite, et 
vivent dans un monde a part, plein de chimeres et de 
fantastiques visions : imaginibus falluntur, II est d autres 
alienes dont Fintelligence malade enfante d'extravagantes 
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fantaisies, mais sans perdre completement et en toutes 
choses la possession d'elle-meme ; ce sont les monomanes, 
ceux qui sont en proie k quelque idee fixe , ceux que tour- 
mente leur propre pensee : mente falluntur. Telle est la 
distinction admise par Gelse, et telle est aussi celle que 
faisait, a mon avis, le droit romain entre les deux formes 
de Falienation mentale, furor et dementia. . 

Ce qui acheve de me convaincre que cette interpretation 
est bien exacte, c'est la nature des remedes que notre 
auteur preconise pour la guerison des deux sortes d'alie- 
nes. Ceux en qui nous avons reconnu des mente capti doi- 
Tent, ayant tout, etre soumis k un traitement moral ; e'est 
sur leur intelligence, sur leur volonte qu'il faut agir. 
Celse veut qu'on les contraigne h r^flechir, k se rendre 
compte de ce qu'ils font, qu'on fasse pour ainsi dire Tedu- 
cation de leur esprit, qu'on exerce leur memoire, qu'on 
forme leur jugement; et, comme on ne saurait y parvenir 
sans aToir sur eux une grande autorite , il conseille de re- 
courir aux corrections, pour obtenir d'eux qu'ils consen- 
tent k fixer leur attention : tormentis quibusdam op time 
cvratur. Qu'on les fasse jeuner, qu'on les enferme, qu'on 
les frappe, et ils obeiront par crainte... Ubi perperam 
aliquid dixit, fame^ vinculis, plagis coercendus est; co- 
ffendus est et attendere , et ediscere aliquid, et meminisse : 
sic enim fiet ut paulatim metu coga(ur considerare quid 
faciat. Ce singulier traitement suppose evidemment un 
fou assez intelligent pour compreadre ce qu'on exige de 
lui , et pour suivre avec fruit les lemons de bon sens qu'il 
s'agit de lui donner. II ne saurait conyenir a des alien^s qui 
auraient absolument perdu I'usage de leurs facultes. Pour 
ceux-U, c'est-i-dire pour les furiosi, Celse leur applique 
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un tout autre regime. II ne parle plus des moyens moraux, 
manifestement inutiles. II se borne k recommander Tusage 
de certains medicaments, de I'ellebore blanc pour pui^er 
le malade , s'il est triste , de Teliebore noir pour le faire 
vomir, s'ilestgai, et prevoyant que Talieni, frappe d'ua 
complet egarement, refusera de se laisser administrer le 
remede sous forme de potion, il conseille de le lui faire 
prendre par ruse , en le dissimulant dans ses aliments : 
pant adjiciendum est. 

La distinction des deux genres de folie, procedant de 
causes essentiellement differentes, n'etait pas admise par 
tons les medecins de Tantiquite. Caelius Aurelianus la cri- 
tique. II enseigne que, malgre la diversite de ses formes, 
la folie est toujours une (*), et il attaque particulierement 
I'erreur de ceux qui regardent la folie comme etant avant 
tout une maladie de TAme , qui exercerait ensuite son in- 
fluence sur le corps (2). « II n'y a pas un philosophe , ob- 
jecte-t-il, qui ait pu fournir le remede de cette maladie, et 
d*ailleurs Taberration de Tesprit ne se manifeste jamais 
sans qu'il se soit auparavant produit quelque alteration 
dans les organes corporels. » Cum neque quisquam philoso- 
phorum ejus tradiderit curationem, et antequam mente 
falluntur, accidentia substantia corporis habere videatur. 
C'est bien la doctrine de Celse qui est ici visee. Les mots 



(1) G^Lius Aurelianus, De morb. chron., I, 5. Alienatio mentis fU 
sine febribus, et quibusdam vehemens, quibusdam levis, et aliis alia spe- 
cie atque visu differens , virtute tamen atque genere uno confecta. 

(2) CfLius Aurelianus, /. c. Peccant denique etiam ii qui animse pas^ 
sionem principalUer, dehinc corporis esse condpiunt, cum neque guts- 
quam pMlosophqrum ejus tradiderit curationemf et antequam mente fal" 
luntur, accidentia substantia corporis habere videatur. 
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du texte, antequam mente falluntur, y font expressement 
allusion. On pent dire que Gelse s'est plac6 k un point de 
Yue spiritualiste pour determiner les causes de la folie et 
le traitement qui lui conyient, du moins lorsqu'il s'agit 
d'alienes qui mente falluntur. Quant k Cslius, Tun des 
demiers adeptes de Tecole dite methodique, il s'inspire 
plutot d'une doctrine materialiste ; il pense que toutes les 
maladies tiennent au resserrement ou au relftchement des 
molecules dont le corps se compose [strictum aut laxum 
genus), et il soutient que la folie n'a pas d'autre cause; 
elle appartient dans tons les cas au strictum genus W. 

C'est la maniere de voir exprimee par Celse que la j uris- 
prudence romaine paratt avoir de preference adoptee. Je 
n'en veux pour preuve que la distinction des maladies du 
corps et des maladies de Tdme , telle que nous Fayons yue 
formulee k propos de Tinterpretation de Tedit edilitien (2). 

Ce qui me parait, dans tous les cas, demontr^, c'est que 
les alienes dont Celse explique la folie par Tegarement de 
leur 4me sont bien les monomanes, ces gens k moiti^ rai- 
sonnables et k moitie fous , que le preteur mettait en cura- 
telle, sous le nom de mente capti ou de dementes. 

(i) Cjeuus Aurelianus, L c. 
(2) Suprd,^. 56, n. 1, 2. 
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11. 

Des principes qui r^gissaient la condition juridique 
du furiosus et celle da demens. 

I. La curatelle du furiosus et la curatelle du demens. Aucune 
n'dtait facultative. — II. Vincapaciti du demens, riglee sur le m&me 
principe que celle du furiosus. — III. Quelle Stait, en cas de dhnence, 
la durie de la curatelle ? Controverse entre les Prudents, relative- 
ment a Veffet produit par la survenance des intervalles lucides 
sur les pouvoirs du curateur. — IV. Conclusion. 

I. Les deux genres de folie que nous avons definis entra!- 
naient, Tun et Fautre, I'ouverture de la curatelle. Les 
parents, les amis du furiosus ou du demens presentaient 
une demande au preteur (0, et celui-ci verifiait Tetat 
mental du pr^tendu fou; s'il constatait la fureur, il decla- 
rait que la curatelle appartenait aux agnats conformement 
h la loi; s'il reconnaissait qu'il y avait seulement demence, 
il procedait lui-m^me h la nomination du curateur. Mais, 
dans tons les cas , la curatelle s'ouvrait. 

II n'^tait nullement necessaire que le demens y con- 
sents. Gluck (2) qualifie de curatelle volontaire la cura 
dementis, comme si les alienes de cette sorte n'avaient ele 
pourvus de curateurs que sur leur demande ; et il est vrai 
qu'i Rome une personne atteinte d'une maladie incurable 
ou d'une infirmite qui la rendait impropre k I'administra- 

(1) Sur les personnes qui pouvaient demander des curateurs, v. Ru- 
DORFP, Vormundscfiaft, I, p. 416-417. 

(2) Gluck, Pandect, XXXIII, p. 255-256. 
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tion de ses biens, pouvait s'adresser elle-meme au magis- 
trat pour obtenir la nomination d'un curateur (*). Mais, le 
demens etait un fou. Ce qui le caracterisait, tout comme 
le furiosus, c'etait Tabsence de volonte raisonnable et 
on ne concevrait guere que la protection qui lui 6tait 
accord^e eut ^te subordonnee h cette condition d'une 
demande formee par lui-meme. D'ailleurs Tassimilation 
constante que font les textes entre le furiosus et le demens 
ne permet pas de supposer qu'il y ait eu, k cet egard, 
quelque difference entre les deux curatelles. 

Mais en dehors de ce premier point, qui ne saurait faire 
difficult^, on pent se demander si les m^mes principes 
s^appliqu^rent aux deux categories d'alienes. II semble, au 
premier abord, difficile que la nouvelle protection accordee 
au demens, telle que nous I'avons comprise, ait pu sV 
dapter exactement a Tancien systeme cree pour la protec- 
tion du furiosus. Le furiosus etait frappe, tant que durait 
sa folic, d'une incapacite complete; pouvait-on en dire 
autantdu demens , alors que la raison n'etait pas en lui 
completement eteinte? Des que le furiosus revenait k la 
raison , et mSme pendant les intervalles lucides , il recou- 
vrait la capacite et la curatelle prenait fin ; Tetat tout par- 
ticulier du rfemens, etat intermediaire entre la raison et la 
folic, comportait-il Tapplication de ce principe? A ce dou- 
ble point de vue, il faut rechercher k quelles regies furent 
soumis les alienes d'un nouveau genre que le preteur mit en 
curatelle. 

II. Le demens etait moins profondement atteint dans son 

(i) Ulpien, D. XXVI, 5, De tut, et cur. dat, 8 § 3; 12 pr. Paul, 
XXVII, 10, Decur. fur., 2. Lnstit., I, 23, De curat., § 4. 



gence que le furiosus; aussi son incapacity dul-elle 
loins absolue. Mais, pour la restreindre, il ne fut 
nent necessaire de reconrir k nn principe nouveau. 

fondamentate sur laquelle reposait I'incapacit^ du 
1^, conduisait tout naturellement k cctle consequence. 
Tacile de le comprendre. 

fou n'^tait incapable qu'autant qu'il etait prive de 
, d'oii Ton concluait qu'il ^tait absolument incapa- 
int que durait sa folie , mais qu'en recouvrant la rai- 
levenaitde nouveau capable d'agir. On dutenconclure 
[ue le fou, atteiat d'une folie partietle, conservait sa 
16 dans la mesure oil il avail encore I'usage de ses 
;s; il pouvait valablement agir, pourvu qu'il ne filt 
us I'influence de la folie. 

e application du principe general n'est pas expri- 
ans les textes, et elle n'avait pas besoin de I'^tre, car 
ntre tout naturellement dans la theorie des interval- 
ides. Lorsque le demens n'est pas en proie k son idee 

la monomaaie , 11 est dans un moment de lucidite , 

consequent sa capacite doit (!tre entiere. 

ireteur ne pouvait pas porter atteinte k ce principe. 

Eonnaissant que les demenles avaient besoin d'une 

lion, il avail simplement constate leur incapacite, 

lit, comme celle du furiosus, la consequence d'un 

turel; il ne lui appartenait pas d'^dicler arbitraire- 

:on(re eux une incapacite nouvelle. 

le sembte qu'il ne put y avoir de difficulte sur ce 

et que I'incapacite du demens dut naturellement se 
liner d'apresle mSme principe que celle da furiosus. 
'errons plus tard, en examioant un texte d'Ulpien, 
^ la question de savoirsi un fidejusseurpeutvalable- 
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ment s'engager pour un fou , qu'on a propose une distinc- 
tion entreceluiqui intervient pour un furiosus et celui quiin- 
tervient pour un demens. Je r^futerai plus tard cette opi- 
nion (*). Le systeme que j'ai developp6 nous conduit k re- 
connailre Tidentite des regies qui gouvernaient k ce point 
de vue le furiosus et le demens,, el les textes confirment 
absolument cette consequence , soit parce qu'ils ne rele- 
vent entre les deux sortes d'alienes aucune difference de 
condition, soit parce qu'ils vont jusqu'i employer souvent 
Tun pour Tautre les deux noms qui les designent. Nous 
saTons seulement qu'un rescrit de Marc-Aurele, oil il etait 
question du mente captus, fut diversement interprete, et 
que certains jurisconsultes proposerent k ce sujet de faire 
une difference entre les deux genres de folic ; mais je n'ai 
pas k revenir sur cette discussion, dont j'ai suffisamment 
indiqu^ la portee (2). 

III. La seconde question qu'il nous reste k examiner n'est 
pas d'une solution aussi simple. D'apres Tancien principe, 
les pouvoirs du curateurprennent fin des que le fou revient 
k la raison, mftme s'il n'y revient que temporairement. 
Cette regie se concoit lorsqu'il s'agit d'un furiosus, chez 
qui il y a des alternatives de folic complete et de raison 
sans melange ; mais comment serai t-il possible de I'appli- 
quer 4 un fou atteint de folie partielle? Le demens est k 
moitie raisonnable et a moitie fou ; si la parcelle de raison 
qu'il conserve silffisait k mettre fin aux pouvoirs du cura- 
ieur, toute curatelle pour lui serait evidemment impos- 
sible. 

(1; Ulpien, D. XLVI, 1, De fdej. et mand., 25. 
(2)SMpr(i,p. 22, 23. 

A. — I. 5 
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line constitution de Juslinien nous dit que les anciens 
jurisconsulles discuterent la question de savoir si la sur- 
venance des intervalles lucides devait faire cesser les pou- 
voirs du curateur. Les commentateurs se sont pen inquie- 
tes de rechercher ce qui put donner lieu k cette contro- 
verse. Je suis pour ma part tres porte k croire qu'elle se 
produisit lorsque la riforme pretorienne , consistant k re- 
connaitre Tincapacite du demens, eut compliqu^le probleme 
de la curatelle du fou. 

C. J., V, 70, De cur, fur,, 6. Cum aliis quidem hominibus 
contiQuum furoris infortunium accidat, alios autem morbus 
sine laxamento aggrediatur, sed in quibusdam temporibus 
qu8Bdam eis intermissio perveniat, et in hoc ipso multa sit 
differentia, ut quibusdam breves induciffi, aliis majores ab 
hujus modi vitio inducantur : antiquitas disputabat, utrumne 
in mediis furoris intervallis permaneret eis curatoris inter- 
cessio, an cum furore quiescente finita, ilerum morbo adve- 
niente redintegraretur. Nos itaque ejus ambiguitatem deci- 
dentes sancimus (cum incertum est in hujusmodi furiosis 
hominibus, quando resipuerint, sive ex longo, sive ex 
propinquo spatio, et impossibileest, et in conQnio furoris et 
sanitatis eum saepius constitui, et post longum tempus sub 
eadem esse varietate, ut in quibusdam videatur etiam pene 
furor esseremotus), curatoris creationem non esse Qniendam, 
sed manere quidem cam donee talis furiosus vivit : quia non 
est pene tempus in quo hujusmodi morbus desperatur : sed 
per intervalla quae perfectissima sunt , nihil curatorem agere , 
sed ipsum posse furiosum , dum sapit , et hereditatem adire, 
et omnia alia facere quae sanis hominibus competunt. Sin 
autem furor stimulis suis iterum eum accenderit : curatorem 
in contractu suo conjungi, ut nomen quidem curatoris in 
omne tempus habeat, effectum autem, quotiens morbus re- 
dierit : ne crebra vel quasi ludibriosa fiat curatoris creatio, 
et frequenter tarn nascatur quam desinere videatur. 
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Voici ce que nous apprend Justinien : d'apres certains 
jurisconsultes, les pouvoirs du curateur cessaient en mSme 
temps que la folie elle-meme ^ et par consequent il ^tait 
necessaire, si une rechute venait k se produire, de reorga- 
niser h nouveau la curatelle; d'autres pensaient que le 
retour momentane du fou k la raison ne devait pas mettre 
fin a la curatelle. C'est cette derniere opinion que Justi- 
nien consacre, en ajoutant que pendant la duree des inter- 
Talles lucides, le curateur conservera seulement son titre, 
mais n'aura aucun pouvoir d'administrer ; s'il demeure 
curateur, c'est seulement afin que plus tard , si la lucidite 
fait encore place k la folie, il puisse , sans nouvelle investi- 
ture, ressaisir Fadministration des biens. 

Les renseignements fournis sur Tetat du droit ancien 
par Ja constitution que je yiens de resumer ont ete inter- 
pretes de diverses manieres. De savants auteurs en ont tire, 
relativement ^ la question qui nousoccupe, des conclusions 
diametralement opposees k celles que je propose d'accepter. 

D'apres M. Accarias (0, la doctrine la plus ancienne dut 
6tre celle qui admettait le maintien de la curatelle, malgre 
la survenance des intervalles lucides. L'eminent romaniste 
part de cetle idee que le furiosus est un fou dont Tetat 
comporte des intermittences , et que, si la loi des Douze- 
Tables se preoccupa exclusivement de ce genre d'alienation, 
c'est qu'elle redoutait avant tout le danger des actes que le 
fou, momentanement reveiiu k la rai§on, pourrait accom- 
plir. « Si tel fut le motif des Douze-Tables, il faut en con- 
clure que primitivement et nonobstant les discussions qui 
s'eleverent plus tard k ce sujet, la survenance des inter- 

(1) Accarias, Precis, I, 4° 6d., p. 433, n. 1. 
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les lucidcs ne faisait pas cesser la gestion du curateur, 
>n effet cela parait probable. » 

'etlo opinion s'appuie sur une id^e doat j'ai essay^ de 
nonlrer rinesaclitude, et je n'ai pas 4 revenir sur Ics 
ions qui m'ont cmp^chede considerer I'intervalle lucide 
ime le critcrium de la distinction du furiosus et du 
icns. Mais, abstraction faitede toutsystemesurla nature 
:ette distinction, la conjecture qu'cn presente comme 
. probable me parait, en cUc-meme, tout h fait iuadmis- 
e. II est certain et incooteste que, dans I'aocien droit, 
uriosus recouvrait la capacite lorsqu'il revenait, ne iiii- 
|ue pour un moment, k la raison : n'en resultait-il pas 
quementqu'ildevaiten meme temps sortirde curatelle? 
\ccariasle reconnait; ilpense seulemenlqueles Deccm- 

manquerent dc logique on admettaat tout k la Tois que 
)u deviendrait capable et qu'il resterait en curatelle ('). 
s Hen ne nous prouve qu'il faille leur prater cctte incon- 
lence. En efTet, il ne s'agit pas icl d'une disposition de 
)i ecrite, qui aurait pu Stre entachee d'arbitraire. Ce ne 
t pas Ics Decemvirs qui decidercnt que, pendant la duree 

inlervalles lucidcs, le furiosus serait capable. Cette 
isioD etait simplement la consequence du pnncipe ra- 
nel d'apres Icquel I'incapacite da fou avait sa cause 
jue dans I'absence de volonte et de raison; le mtime 
icipe obligcait nccessairement k reconnaltre aussi qu'eo 
luvrant la raison le fou devail sortir de curatelle. 

est vrai qu'il y eut sur ce point des controverses, et 11 

expliquer qu'elles aient pu se produire. C'est ce qu'on 
ait pas, dans I'opinion que je refute. Si le droit ancien 
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avail admis, comme on le pretend , le maintien de la cura- 
telle pendant la duree des intervalles lucides, quelles sont 
les raisons qui auraient pu determiner certains juriscon- 
sultes k proposer une doctrine contraire? On ne le voit pas. 
Au contraire, si on reconnait qu'i Torigine le retour du 
furiosus a la sante mettait fin a la curatelle, et si on donne 
a la creation de la cura dementis, le sens que nous lui 
avons reconnu , il paraitra tout naturel que des difficultcs 
aient surgi. II devenait impossible de considerer le main- 
tien des pouvoirs du curateur comme incompatible avec 
Tapparition de Tintelligence chez Taliene, puisque le 
demens conservait toujours, dans une certaine mesure, 
Tusage de ses facultes; et c'est ainsi que les jurisconsultes 
arriverent a discuter la question de Tinfluence que la 
survenance des intervalles lucides devait exercer sur la 
curatelle du fou (*). 

Au surplus, qu'on le remarque bien : c'est k propos du 
furiostiSy que la controverse s'eleva. La constitution de 
Justinien nous le prouve, et d'ailleurs il n'aurait pas ete 
possible de soutenir, dans le cas de dementia, que la cura- 
telle cesserait toutes les fois qu'il se produirait , chez le 
demens, une manifestation de Tintelligence. On se de- 

(1] A Tappui de I'hypoth&se d'apr^s laquelle le droit ancien aurait admis 
le maintieQ des pouvoirs du curateur pendant les intervalles lucides, 
M. Accarias cite un fragment de Paul, ins6r6 au Digeste, ot il est dit 
que Taction donate au fou contre le curateur, c'est- a-dire V actio negotio- 
rum gesiOi*um, peut dtre ezerc^e mdme pendant ladur^ de la gestion 
{dum negotia gerit)j k la difir6rence de Vactio tutelas , qui ne peut 6tre 
mise en mouvement tant que le pupille est impubftre : D. XXVII, 3, De 
tut, et rat, distr,, 4 § 3. Cette decision suppose bien que , pendant un 
mtervalle lucide, le fou peut agir contre le curateur, et qu'S. ce moment 
la gestion du curateur peut n'fitre pas interrompue; mais est-on autoris6 




la seulement s'il fallait admettre ausai le matotieQ de 
ralelle pendant les intcrvalles de lucidile que I'elat du 
'Sus pouvait compopter, et certains jurisconsultes re- 
irent affirmativement h cette question, 
itait ik une doctrine nouvelle; mais quelle en elail 
:ement la port^e ? Ccui qui s'y ralliaient accordaient- 
a curateur le pouvoir de g^rer pendant la duree dcs 
valleslucides, ou bien decidaieot-ils que le curateur 
irverait seulemeat son titre, sans avoir aucun pouvoir 
ninistration, aussi longtempsque le fou jouirait de ses 
tes? Cette derniere solution a ete, nous I'avons vu, 
Eicree par Justinien ; mais constituait-elle de sa part une 
vatioa, ou avait-elle dejfk pour elle, dans le droit 
^ieur, I'appui d'une partie de la jurisprudence? 
I question pent, il me semble, etre posee. La coastitu- 
ne la tranche pas. Justinien dit simplement : anti- 
is disputabat utrumne in medits furoris intervallis 
\aneret curaloris inter cessio...; faut-il entendre par la 
d'apres I'opinion ainsi mentionsee, le curateur con- 
tit le droit de gerer, ou qu'il continuait seulement 
e invest! de son titre jusqu'au jour ou, I'intervalle 
le ayant pris fin , il pouvait rcprendre la gestion? 

sonclure qu'en droit le curateur conserve alors le pouvoir de gbnr? 
ne que je coateste. 11 est penuis de croire que dans la penB6e du 
ODSulte, le curateur contiuue de ginr, bieu que la survenance ds 
valle lucide lui ait enlevS, en droit, le pouvoir de le faire; il agit 
e un negotiorum gestor. L'application que fait ioi le j urisconsulte 
ctio negotiorum gesiorum n'a ^Tidemmeat riea de coQtraire ft cetle 
Comp. Paul', D. XXVI, 7, De adm. et perie. tut., 26. Ulpiew, D. 
:i, 3, De tut. et rat. distr., 16 g J. Au reste, quelle qu'ait pu etre 
18^ de Paul, il importe peu. On ne eaurait en tirer aucune cods6- 
M relativemeal au priucipe admis iLl'6poquedes Douze-Tables. 
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L'h^sitation est permise. Dans ia suite du texte, 
Jasfinien expose, en la precisant avec soin, la i 
qu'il adopte, il ne dit pas qu'elle soil absolument m 
le seul nierite qu'il s'allribue est de mellre fin : 
ciennes controverses [ejus am&tguitatem decidente 
mus...), et on pent se demaader s'il n'y met pas fi: 
sement en s'appropriant I'une des deux opinioi 
lesquelles se partageaient les anciens jurisconsultes 
C'est en ce sens que la question me parait dei 
resolue. II y a des raisons trfes serieuses de croii 
n'aurait pas ete possible de reconnattre au cun 
pouToir de gerer pendant les intcrvalles lucides. L 
doctrine n'eut ete ni logiquement, ni pratiquement 
sible. Elle parait d'abord incompatible avec le | 
incontestable qui faisait cesser I'incapacite du I 
mSme temps que sa deraison. Aurait-on compris 
carateur put continucr la gestion, alors que le fou, 
raisonoable, aurait repris la conduite de ses i 
Comment eut-il ^te possible de concilier le pouvoir 
et la capacite de I'autre, et de livrer le patrimoine 
administrations? D'autre part, on a (oujours admi: 
guerison du fou mettail fin de plein droit h. la cura 
or, riaterralle lucide est une sorte de guerison tern 
et il n'est gubre croyable que des jurisconsuUes i 
avoir la pensec de subordonner Ic maintien ou la c 
des pouvoirs du curateur k la question de savoir f 
etait difimtivemeot gu^ri ou s'il traversait seulen 
iatervalle de lucidity. C'est \k, en efTet, une que&l 
gulierement difficile h r^soudre. Comment savoir, 

(1) Ulpien, D. XXVII, 10, De cur. far., 1. 
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recouvre Tusage de scs facultcs, s'll a pour toujours 
ti k la folie, ou s'il doit y retomber, dans un temps 
II moins long? Tout ce qu'il dut etre possible d'ad- 
, c'est ceque ie curateur conserverail provisoirement 
re, afin de pouvoir reprendre effectivement I'esercice 
foncUons, dans le cas ou la folie vieadrait encore k 
arer. 

Quoi qu'il en soil, nous pouvons conclure que la 
ion du furiosus, et celle du demens furent regies par 
mes principes, en ce qui concerne soil Tincapacite 
I, soil la duree dcs pouvoirs du curateur. Oa re- 
t d'abord, sans difficulte, que, chez les deux sortes 
es, I'incapacite tenait exclusivement k la privation 
raison, et ne pouvait exister que dans la mesurc 
oil la raison etait abscnte. On Unit par reconnaitre 
ipr^s certaincs controverscs, que dans les deux cas, la 
lie devait ^tre maintenue, malgre les manifestations 
raison qui pouvaient encore se produire, jusqu'au 
J la guerisoa de I'aliene serait complete et definitive, 
istait toutefois entre les deux, curatelles une diffe- 
importante. La curatelle du furiosus etait en principe 
le , et par consequent deferie aus agnats. La cura- 
lu demens ^tait dative, Mais on peut soutenir que, 
e dernier ^tat du droit, la curatelle legitime a dis- 
et que la nomination des curateurs appartient tou- 
au magistrat W. Ainsi les deu\ syst^mes de protec- 

tte proposition s'^carle de la doctrine ginSratemeat admise, du 
ar les romanistes [ranQais. Je I'aj d6velopp£e dans une diaserla- 
a publi^e k Souvelle Revue kistorique du droit, 1891, XV, 
)38, et qui trouvera place dans un Tolunie prochaia. 
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tion organises par la loi des Douze-Tables et par le pre- 
teur, pour la folie totale et pour la folie partielle , ont fini 
par se confondre, et on peut dire que, dans le droit de 
Justinien, il n'y a plus d'interet pratique k les distinguer. 
Cest pour cela, sans doute, que les textes juridiques nous 
fournissent si peu de renseignements sur la distinction du 
fwriosus et du demens; c'est pour cela qu'il leur arrive si 
souvent d'employer indifferemment ces expressions Tune 
pour I'autre, comme synonymes, et qu'il nous a fallu faire 
effort pour parvenir k en decouvrir le sens veritable. 
Puisse le lecteur juger que cet effort n'a pas ete complete- 
ment infructueux ! (*) 



(i] Cette 6iude sur la folie a paru dans la NouvelU Revue hislorique 
de droit, 1890, XIV, p. 846-890, et a 616 traduite par M. Joseph 
KoNYi, dans la Revue de droit hongrois , Magyar Igazsagagy (fascicule 
de mfld 1891). Elle a 616 seulement ici compl6t6e, sur certains points. 
L'auteur est heureux de constater que Texplication qu'il a propos6e, au 
sujet des deux geures de folie distingu6s par les Romains , vient d'6lre 
accept6e par son savant coll6gue de la Facult6 de droit de Poitiers, 
M. Eugene Petit : Traits ^Umentaire de droit romain, 1892, p. 132, 
D. 3, et p. 133. 
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LA PRODIGAL 

fiTUDE 
SDR LIS DETJX SYSTfiMES D'lNl 

QDI rURENT PBATIQUes EH DROIT I 



Ltge duodecim tabular^ 
dioitur bonorum juorum a 
moribu! qvidem, ab imtii 
Sed aolent hodie prxtores ; 
l«m hominem \nr>enerint, 
negue finem expensamm 
sua dilacerando et dUtipc 
ratorem ei dare exempto f 
Ulpuk ,i,ad Sabiftum : 
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LA PRODIGALITY 



ETUDE 



SUR LES DEUX SYSTfiMES D'INTERDICTION 



QUI FURENT PRATIQUfiS EN DROIT ROMAIN 



Lege duodecim tabularum prodigo inter- 
dioitur bonorum suorum ctdministratio, quod 
moribus quidem ah initio introduatum est, 
Sed Solent hodie prxtores vel presides, si to- 
lem kominem invenerint, qui neque tempus 
neqite finem expensarum habet, sed bona 
sua dilaoerando et dissipando profudit, cu- 
rator em ei dare exemplo furiosi, 

Ulpibn , 1 , od Sabinum : Dig. , XXVII , 10, 1. 
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Le prodigue , k la difference du fou , ne devenait inca- 
pable qn'k la condition d'etre interdit, par decision du 
magistrat ; mais , une fois frappe d'interdiction , il 6tait , 
comme le fou, mis en curatelle. Cette institution , protec- 
trice du patrimoine de la famille, remonte aux plus 
anciens temps de Rome. Je me propose d'en suivre ici le 
developpement historique, depuis les premieres origines 
jusque dans le dernier etat du droit. Je youdrais en bien 
marquer le point de depart, et distinguer nettement les 
diyerses phases qu'elle a traversees. 

Les sources ne nous donnent, sur ce sujet, que des 
indications peu nombreuses. En dehors des textes compris 
dans la compilation de Justinien et souvent suspects d'in- 
terpolation (*), nous ne possedons guere que quelques 
rares passages des Regies d'Ulpien et des Sentences de 
Paul (2). Une lacune du manuscrit de Verone nous a prives 
des renseignements que Gains aurait pu nous fournir(3). On 
peut croire cependant qu'il n'est pas impossible , en usant 



(i) V. surtout Ulpien, D. XXVII, 10, De cur. fur., 1. 

(2) Ulpien, XII; XX, 13. Paul, Sent., Ill, 4*, §§ 6, 7, 11. 

(3) C*e8tdaD8 le premier livre de ses Institutes, dans les §§ 196 et 197, 
que Gains traitait des diverses curatelles. Le passage correspondant de 
rEpiTOHE, 1, 8, De curatione, ne nous apprend rien sur le d^veloppement 
historique de Tinterdiction. 
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PREMlfiRE PARTIE. 
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L'INTERDICTION DES PRODIGUES DANS L'ANCIEN DROIT 

ET DANS LE DROIT NOUVEAU. 



I. 

La coutume primitive et la loi des Douze-Tables. 

I. Premieres origines de Vinterdiotion et de la ouratelle du 
prodigue. 

II. La loi. Critique des essais de restittuion auxqvtels le texte des 
Douze- Tables a donni lieu. Restitution de J, Godefroy, Restitution 
de M. Voigt. 

III. Les mceurs, Ignominia encourue par ceuoo qui dissipent leur 
patrimoine, et inoa/paoitis qui s*y rattaohent. Intervention du 
censewr, 

I. L'interdiction et la curatelle des prodigues furent 
organisees par les Decemvirs. G'est en yertu de la loi des 
Douze-Tables , nous dit Ulpien, que Tinterdiction etait 
prononc^e : lege duodecim tabularum prodigo interdicitur 
bonorum suorum administratio (0. G'est cette loi, dit le 
m£me juriseonsulte, qui appelait les agnats a la curatelle 
du prodigue comme k celle du fou : lex duodecim tabula'^ 

(1) Ulpien, D. XXVII, 10, Be ctir. fat., 1 pr. 
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m furiosum itemque prodigum cut bonis interdictum est 
curatione jubet esse adgnatorum O. 
[1 esl certain qu'en adoptant le principe de Tioterdic- 
n, les Decemvirs D'inQOvirent pas. Ge principe a une 
gine bien anterieure aus Douze-Tables. II remonte, 
us dit encore Ulpiea, k la coutume primitive : quod 
iribus guidem ab initio introductum est (2). Un tres 
portant passage des Sentences de Paul nous apprend 
'un decret d'interdiction ^tatt prononc^ par le preteur, 
il en reproduit la formulc; or c'est encore aux mores 
e ce teste ratlache I'interdiclion : moribus per prxtorem 
zis inter dicitur... (3), 

Vou3 avons parl^ du temps primitif ou Tassembl^e des 
ntils avail seule pouvoir de decider si un chef de 
lille devait fitre mis en curatelle pour cause dc prodi- 
it^ ou de foUe : voili sans doute I'usage primitif d'oii 
iterdiction tire son origine (0. C'est dans la gens qu'clle 
pratiqu^e d'abord; c'est au droit gentilice que le legis- 
jur I'emprunta. 

)'ailleurs , nous ne pouvons dire comment s' opera cette 
tmiere evolution qui fit entrer I'interdiction parmi les 
iitutions de la cit^. Les Decemvirs se bornerent-ils k 
ctionner la regie coutumicrc, ou la modifiirent-ils sur 

) Ulpien, XII, 2. Cf. Inst. Jusl , I, 23, De cural., 3. — Lydus parla 
la lot romaioe sur la prodigality, nt^i siwriat titan, qui aurait 6iA 
runt^e kl& li^sla^on deCoriDthe, mipi KopivSiui iTikai nUvra, el qui 
it d'ailleurs Strang^re aux Douze-Tables : fun tuv $i»$ixa Siktm. 
us , De Uagistr, 1 , 42. Ce reaseignenieQl est-il exacl? II n'est cod- 
£ oi telair^ par aucun texts. 
;) Ulpien, D. XXVII, 10, De cur. fur., i pr. 
) Paul, Sent., Ill, 4' § 7. 
')Supri, p. 1-3. 
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quelque point essentiel? Au moment oil furent redigees les 
Douze-Tables, etait-ce encore k Tautorite gentilice qu'il 
appartenait de frapper d'interdiction les chefs de famille 
prodigues, et eut-elle encore ce pouvoir sous Terapire de 
la loi nouvelle? D'apres un auteur (0, ce serait la loi des 
Douze-Tables qui aurail donne pour la premiere fois au 
magistral, sans doute au consul, le droit de prononcer 
Tinterdiction. Suivant un autre (2), elle aurait laisse ce 
droit k la famille , et Tintervention du magistral , en cette 
matiere, ne serait pas ant^rieure a la creation de la pre- 
ture. Ce sont Ik des opinions puremcnt conjecturales 
entre lesquelles il ne m'est pas possible de prendre parti. 
Tout ce que les sources nous permettent d affirmer, c'est 
que rinterdiction remonte aux temps les plus lointains, 
et Tetude des legislations comparees nous montre qu'en 

(i) MuiRHEAD, Introduction historique au droit privd de Rome, trad. 
Bourcart, 1889, p. 171. ■— Nous verrons plus loin que, d'apres M. Voigt, 
la loi ordonnait express^ment au magistral de prononcer I'interdiction : 
Ed re commercioque praetor interdicito. Infra, p. 86. 

(2) CuQ, Institutions juridiques des Romains, p. 315. — II n'est pas 
impossible que Thypoth^se de M. Guq soil exacte, mais les arguments sur 
lesquels s'appuie le savant romaniste ne me semblent guere concluants. 
1\ invoque un texle d'ULPiEN, dont nous aurons h, nous occuper tr^s lon- 
guement, D. XXVII, 10, De cur. fur., 1. Le jurisconsulte y parie d'a- 
bord de Tinterdiction prononc^e en vertu de la loi des Douze-Tables, puis 
il ajoute que, de son temps, les curateurs sont nomm^s par le magis- 
tral : d'ou Ton serait autoris^ k conclure que, d'apres la loi des Douze- 
Tables, ce n'^tait pas au magistral, mais i rautorit6 familiale qu'il ap- 
partenait de prononcer Tinterdiction . L'explication que je donnerai du 
iexte d'Ulpien contiendra la refutation de cet argument. — « On ne 
peut songer, dit encore M. Guq, k faire intervenir ici le roi ou 
le consul, puisqu*il s'agit d'une mesure d'int^rdt purement priv6. » 
Pourquoi pas, objecterai-je? Les pouvoirs dont le pr6leur fut investi, 
n*6taient-ils pas, avant la creation de la preture, exercfis par les 
consuls? 

A. — I. 6 
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ors de Rome elle etait generalement pratiquee chpz 
livers peoples greco-italiques (M. 

. H serait d'un grand interet de savoir quellcs disposi- 
s eontenait la loi des Douze-Tables , sur rinlcrdictioa 
a curateUe du prodigue. Malheureusement I'anciea 
3 ne nous est pas parvenu. IVous possedons, gr^ce 4 
TOO, un Tragment de la loi relatif a la curatelle dii 
ostis; mais, pour ce qui est du prodigue , rien ne nous 
i conserve. 

e silence dcs anciens auleurs s'expliquerait tres Lien 
>n devait admeltre, avec Schfill (2), que la curatelle du 
ligue n'etaitpas nienlionnee dans la loi, etqu'clle avail 
r unique fondcmcnt la disposition reproduite par Cice- 
cclle qui donnait des curateurs au furio&us. D'apres eel 
ur, ce serait par une interpretation extensive du texte 
tif au furiosus, que la jurisprudence comparant les pro- 
les k des fous, les aurait souinis ci la curatelle legitime, 
cttc opinion a ete repoussee avec raison (^l. La curatelle 
lime du furiosus a toujours ete strictcment limitee , 
> son application, &u furiosus seul; elle n'a pas mSme 
>tendue au mentc captus, au demens, pour qui il fal- 
ireer une curatelle dative; k plus forte raison, n'a-t-elle 
r^tre au prodigue. D'ailleurs, si la curateUe legitime 
prodigue s'etait introduite par voie d'interprelation , 

Lkist, Grxco-ilulische Rechtsgeschkhte, g H; AU-arisches jus gen- 

^ 64. — L'lntei'diclioQ se relrouve notamment & Athfenes. Meier et 
JANN, Attisck. Prozess, p. 299; Lipsms, I, p. 365-366. Platkbr, 
■ss und Ktagen bei denAUikeitt, II, p. 153-154. 

SciioLL, Xt! Tab., 1866. p. 130. 

RuDonFF, Vormundschaft , I, p. 129; Bruns-Mommsbn, Fontes 
, 1887, p. 22. 
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elle serait necessaireinent posterieure k la loi des D( 
Tables; or, on saif qu'elle remonte h une coututne 
aacienac. Enfin il resulte bien du passage dejil cite 
Regies d'Ulpien (XII, t), que les Douzc-Tables ci 
naient, sur la curatcHe du prodigue, uae disposition 
presse : furiosum itemqueprodigum.. . in curalione Jube, 



Mais comment cette disposition etait-elle con^ue? 
ce qu'il parait bien difficile, sinon impossible, de sa 
On pent affirmer qu'elle appelait h la curatelle les agi 
et aussi, sans doule, k defaut d'agnats, les gentils 0) 
dehors de cela, les sources ne nous apprennent rien. 

Quelques savants ont tente pourtant de rcstituer Tan 
teste : nolamment Jacques Godefroy ct M. Voigt. 

Godefroy (2) a pris pour base de sa restitution le 
relatif k la curatelle du furiosus. 11 a suppose que ie pi 
g«e y elait mentionne k c6te du fou , et qu'ainsi la m 
disposition reglait k la fois la condition de ces deux ca 
ries de personnes. Elle aurait ete ainsi coufue : 

Si FURIOSUS AVI PRODICUS EIISTAT , AST El CUSTOS NEC I 
ACHATORDM GENTILIUMQUB IM 80 PECUKIAQUE EJUS POT 
ESTO. 

(1) Si Ulpiea parle aeuIemenL des agnats (XII, 1), c'est certaiot 
parce que le droit de gentilUas 6tail depuis longtemps toiiib^ ea d 
lude. II u'y avail pas de raison pour que la loi n'appel&l pas les G 
& la curatelle du prodigue comme elle IcB appelait Ala curatelle du I 
V. supra, p. 10, a. 1, le Tragment des Douze-Tables concernanl ci 
nier genre de curatelle. V. aussi Paul, D. L, 16, De verb, signif., '■ 

(2) GoDEPHOr, Fragm. XII Tabul. iOtto, Thesaurus, 111, p. 171). 
le mdme seus, t. Boucraud, Comment, sur la loi des Douie-Tab: 
p. 512; Delapohte, De la condition du prodigue , Ih^se, Paris, 18 
33 et s. Contra, Rudorff, Vormundschaft,I,p. 130, n. S, 6. 
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Cette restitution est purement conjccturale. EUe ne trouve 
qu'un appui extremement faible dans le passage des Re- 
gies oil il est dit que la loi des Douze-Tables place le fou 
et le prodigue sous la curatelle des agnats W. Ce n'est pas 
la une citation textuelle de la loi , et rien n'autorise k suppo- 
ser que le fou et le prodigue etaient rapproches dans le 
tcxte des Douze-Tables comme ils le sont dans la phrase 
d'Ulpien. 

II y a , au contraire , des raisons decisives de penscr qu'il 
en etait autrement. D'abord , si on se reporte au fragment 
que Ciceron nous a conserve , on constate qu'il vise exclu- 
sivement la curatelle du fou : il ne mentionne pas celle du 
prodigue P). Puis les differences qui existent entre les deux 

(i) Ulpien, XII, 2. 

(2) A ce fragment : « Si furiosus esdty adgnatum gentiliumque in eo 
pecuniaque ejus polestas esto, » Godefroy ajoute arbitrairement : I® les 
mots aut prodigus ; 2^ les mots ast ei custos nee escit, Ce dernier membre 
de phrase appartient bien k la loi des Douze-Tables; Festus le cite h 
Tappui d'une observation grammaticalc {v^ Nec), mais sans dire k quelle 
disposition ii Temprunte, et on n'est nullement autoris6 k I'intercaler 
dans la partie du texte relative k la curatelle du fou et k celle du prodigue. 
II rSsulte k la v6rit6 de certains textes que les personnes d^}k pourvues 
de tuteurs ou de curateurs n'6taient pas mises en curatelle pour cause 
de folie ou de prodigality; mais cette solution ne pr6valut pas sans dis- 
cussion. On se demanda si un pupille atteint de folie devait recevoir un 
curateur : Ulpien, D. XXVI, 1, De tutelis, 3. Le seul fait que la ques- 
tion ait pu 3tre pos^e d^montre qu'il n*y avail pas dans la loi de dispo- 
sition formelle, excluant dans cette hypoth^se la curatelle du fou. Per- 
NiCE, Labeo, I, p. 234, n. 4. Bruns-Mommsen , Pontes juris, L c. Bruns 
suppose que les mots cit6s par Festus, ast ei custos nee escit, faisaient 
partie d'une disposition concernant les d^lits commis par le fou. Momm- 
sen pense, au contraire, avec Scholl (L c, p. 109), que ces mots doi- 
vent prendre place dans le fragment si furiosus esdt,,. M. Voigt les rap- 
ported une disposition sp§ciale qu'il complete ainsi : ast ei custos nee 
escit, constringito. Voigt, XII Tafeln, I, p. 714. 
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curatelles ne permettent guere d'admettre qu'unc formule 
conimuDe ait pu tout h la fois convenir k Tune et a Tautre. 

On peut, k cet egard, faire plus d'une critique au texte 
propose par Godefroy. II appelle dans les memes termes 
les agnats a la curatelle du fou et k celle du prodigue, 
sans exprimer que, pour le prodigue, un decret d'inter- 
diction doive prealablement etre rendu; or, ii est trcs 
naturel de penser que ce decret ctait mcntionne dans la 
loi, puisqu'il etait, au dire d'Ulpien, rendu en verlu de 
la loi elle-meme (^), et le passage des Regies, deji plusieurs 
fois cite, nous confirme dans cette opinion : prodigum cui 
bonis interdictum est, y lisons-nous (2). De meme, le texte 
de Godefroy applique au prodigue comme au fou la formule 
in eo pecuniaque ejus potestas esto; or, cette formule se 
concoit bien dans le cas de folic , car alors le curateur n'a 
pas seulement le droit d'administrer les biens {in pecunia); 
ses soins doivent s'etendre aussi a la personne de Taliene 
(in eo) (3). Mais le curateur du prodigue n'a de pouvoir que 
sur le patrimoine de Tincapable; il n'en a pas sur sa per- 
sonne, et, en ce qui le concerne, les mots in eo ne s'expli- 
queraient guere. 

Le plus recent commentateur des Douze-Tables , M. 
Voigt, n'admet pas qu'une disposition unique s'appliquat 
aux deux sortes d'incapables. II pense que la loi parlait 
separement du prodigue, en des termes qui ne pouvaient 
convenir qu'i lui seul. Elle ordonnait d'abord au consul 
de prononcer le decret d'interdiction (*), et les expressions 

(\) D. XXVII. 10, De cur, fur., 1 pr. 

(2) Ulpien, XII, 2. 

(3) D. XXVII, 10, De cur. fur., 7 pr. 

(4) Elle disait, d'apr^s M. Voigl : praetor interdicUo. Oa sail que les 



'^v^tf^'-s »r^r''' •  ■i-.***'-'^ 




86 LA PRODIGALITE 

qu'elle ernployait pour cela durent passer dans la fonnule 
du decret, de telle sorte qu'on est autorise k remonter de 
cette formule au texte mSme des Douze-Tables (0. Elle 
appelait ensuite k la curatelle les agnats et les gentils. Voici, 
d'apres M. Voigt 12), comment elle s'exprimait : 

Qui sibi heredium nequitia sua disperdit libebosque suos 

AD EGESTATEM PERDUCIT , EA RE COMMERCIOQUE PBjETOR INTER- 
DICITO. In ADGNATUM GENTILIUMQUE curatione esto (3). 

C'est la une brillante hypothese. Est-il possible de Taccep- 
ter? J'admets, avec le savant professeur de Leipzig, qu'une 
disposition speeiale consacrait la curatelle legitime du pro- 
digue et qu'il y etait expressement fait mention du decret 
que le preteur devait prononcer ; mais , la loi employait- 
elle precisement les termes qu'on rencontre dans ce decret, 
tel que les Sentences de Paul le reproduisent? U estbien 
hardi de raffirmer. 

On verra, par la suite de cette etude, que les termes 

consuls s'appelaient kVongine prastores. Voy. Mommsen, Rdm. Staais- 
recht, II, 2" 6d., p. 7< ; Willems, Droit public romain, S** 6d., p. 258, n. i - 
(i) Citons, d'apr^s Paul, la formule du d6cret : quando tibi bona pa- 
terna avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egestatem per- 
ducis, ob earn rem tibi ea re commercioque interdico. 

(2) VoiGT, XII Tafeln, I, p. 715; Jus naturale, IV, p. 129, n. 46. 
Je relive, dans une Ih^se de doctoral, soutenue devant la Faculty de 
droit de Paris ant6rieurement k Touvrage de M. Voigt, une restitutioa 
analogue ^celle du savant professeur allemand. Lambert, De la condi- 
tion du prodigue, th^se, Paris, 1876, p. 15. L^auteur adople rhypothtee 
de Godefroy, mais il ajoute , apr^s les mots aut prodigus , «c eique bonis 
patemis avitisque inter dictum escit. » 

(3) M. Voigt substitue, dans la formule du decret, heredium a bona 
patema avitaque, et c'est pourquoi il introduit le mot heredium dans le 
texte des Douze-Tables. Nous verrons plus tard sur quoi il fonde cette 
hypoth5se, et si elle est admissible. Infra, p. 117, n. 1. 
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du decret sont parfaitement d'accord avcc les principes 
de Tancienne loi , et on pourrait etre dispose a en con- 
clure qu'ils ont ete emprunles au texte meme des Douzc- 
Tables. Toutefois, celte conclusion ne serait pas suffi- 
samment etablie. Nous savons, en cffet qu'avant les 
Douze-Tables Tinterdiclion existait deja; il y avail alors, 
sans doutc, une formule d'interdiction qui etait fix.ee par 
la coutume, et rien ne prouve que le legislateur ait juge k 
propos de dieter au magistrat le decret qu'il devait rendre. 
Peut-etre se borna-t-il k poser en principe que le prodigne 
frappe d'interdiction serait soumis a la curatelle des agnats, 
de telle sorte que les magistrals continuerent d'employer 
la formule consacree par la tradition. C'est une conjecture 
aussi, raais qui me parait preferable k celle de M. Voigt. 
Ellc a pour elle le passage des Sentences ou Paul donne les 
termes du decret d'interdiction , en les rattachant k la cou- 
tume et non k la loi : Momavs per prwto7'em inter die ittir,,, 
Elle nous permet de comprendre que Tinterdiction soit ainsi 
presentee comme une institution coutumiere, alors qu'UJ- 
pien la fonde expressement sur la loi des Douze-Tables : 
Lege duodecim tabularum j^rorf/yo inter die itur,.. La loi posait 
le principe de Tinterdiction , mais c'est d'apres la coutume 
que les termes du decret etaient fixes. 

Reconnaissons en somme, qu'il y avait dans la loi une 
disposition expresse et distincte, concernant Tinterdiction 
et la curatelle du prodigue(^); mais imitons la prudenle 
reserve qu'observent beaucoup d'auteurs (2), et abstenons- 

(1) Dans le classeineDt adopts par la plupart des auteurs, Godefroy, 
Dirksen, Bruns, etc., cette disposition fait partie de la cinquidme table. 
M. Voigt la place dans la sixi^me. 

(2) DiRKSEN, Zwdlf Taf,; Rudorpf, Vormundschaft , I, p. 129-130; 
Bruns, Forties juris; Girard, Textes de droit romain, etc. 
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ter une restitution pour laquelle nous ne posse- 
) elements necessaires. 

)rodigalite n'avait pas seulement cet effet de 
erdiction possible et do donner ainsi ouverlorc 
le. EUe trouvait, dans les moeurs, une autre 

1 ciloyen s'etait mis, par son inconduite, dans 
de vendro tous ses biens pour payer ses creati- 
ticuliercment de vendre les biens transmls par 
I, la maison paternelle, il ctait frappe par la 
universelle. 11 devenait, aux jeo.i de tous, 
robus : Quum paterna emancuparet prasdia, 
ia/wr (*). II n'etait pas, k proprement parler, 
lie; mais son exislimatio n'etait plus intacte. 
nt il etait desormais marque avail, sur sa capa- 
le, des effets qu'il est assez difficile de determi- 
icision. Nous savons, par un passage de Quin- 
celui qui avait dissipe I'heritage paternel ne 
s prendre la parole dans les assemblees popa- 
bana paterna conxumpseril , ne coiUioneluri^). 
nblablcment aussi, il ne tui etait plus permis 
certaincs fonctions, notammcnt d"^ire tuteur, 
in (3). Les testes que j'ai cites nous prouvent 
jrscs incapacites etaient encourues, indepen- 

n, Inst, or., VI, 3, 44. V. aussi Cic^ros, De orai., II, S5. 

Tafebi, II, g 102, n. 33. Cuq , Institutions juridiques des 
!-83. p. 2SS, n. 10. 

iN, Inst, orat.. Ill, H, 13. — Mohuse.n, SCaalsrecht, I, 
■ad. Girard, I, p. 229, a. 2. 

2"° parlie, I. 
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damment de toute decision du magistral, par celui qui 
avail consomme la ruine de son patrimoine; mais elles re- 
sultaient sans doute aussi de Tinterdiction (0. On a sup- 
pose, sans raison suffisante, il me semble, que la loi des 
Douze-Tables contenait k ce sujet une disposition speciale, 
et que le prodigue y etait expressemenl declare improbus 
intestabilisque (2). 

Les pouvoirs des magistrats k qui appartenait le regimen 
morem completent Tensemble des garanties prises par le 
droit ancien contre le danger de la prodigalite. Nous 
\oyons, en Tan 684 de la fondation de Rome, Antoineexclu 
du Senat par decision des censeurs, parce qu'il avail du 
vendre ses biens pour payer ses creanciers : Antonium... 
Censores... senatu moverunt causasque subscripserunt 
quod... propter aeris alieni magnitudinem proedia manci- 
parity bo7iaque sua in potestate non haheat (3). 

(1) VoiGT, XU Tafeln, I, § 43, n. 4. 

(2) ScHULiN, Gesch. des rom. K , p. 38, n. 4. 

(3) AscoNius, 8ur Cic6r., In toga cand., p. 84, Orelli. Voyez encore 
Lydus, De magistr.y I, 43, et d*autres textes cit6s par Momiisen, Adm. 
Staatsrecht, II, 2«6d., p. 368, n. 2. Humbert, dans le DictioDnaire des 
anliquil^s, «« Censor , p. 997, n. 205. Chauveau, La censure a Rome, Ih^se, 
Rennes, 1888, p. 107. 
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iratelle legitime et la curatelle dative. — Conditions 
requises poor I'ouverture de la caratelle. 

Dm eonditiont reguttea pouf rinterdiction des prodigues, et en 
jarticulier des eonditiont tptciaUi auxjtielUs itait subor-donnie 
l*ouD«i*iure de la ouratelle ligititne, el en dehors desquellt* I'ouirait 
la euraulle dattKe. 

I. Premiere condition : la prodigalitd. Comment les Romains la 
Usignaient et comment ilt I'ont toujourt definie. 

II. Deuxiime condition : le prodigve derait Itre sui juris. L'in- 
^erdiction a-t-elle jaTnais dti applicable au fiUde famille prodigut? 

III. TroisUme condition, spiciale a la curatelle Ugitime : la lot 
txigeait que le prodigue cut recueilli la lucceawn de son pire, 
bona paterna svilaqae, comme kerilier ab intestat. — IV. On com- 
prend que la loi ait eascluiivement veilU a la comervation de 
I'keritage paternel : I'ancienne interdiction avait uniguement pour 
but la defense de la famille civile. Mait pourquoi faltait-il que 
I'Mritage «tlc A^ reoueilli ab intestat? — V. D'aprit M. Aceariat, 
I'Stait la une condition reqaise dans toas let cm pour que la tutelle 
Ugitime ou la caratelle Ugitime fi'it ddfMe. Argument tiri de la 
laudatio Turin. Rifutation. — VI. Suioant tCautres auteurs, cette 
condition n'itait patrequise en nvUiere de tutelle, mau elle Vetait 
pour la curatelle du fou comme pour celle du prodigue. Argument 
lire du texte des Doute-Tables. Rifutation. II faut reconnaltre 
gu'il y avait la une particwlarild de la curatelle du prodigue. — 
VII. Comment cette parliculariti s'ej^lique-t-elle? Critique tfune 
!a;plication fondle eur la colonti prisumie du tettateur. — VIII. 
L'eixplication doit Itre ckerchee dam les plus anaiennes ortginrt 
ie la propriety familiale et du droit heriditaire (Z^'IIeredium. Lc 
Suua HercEl. 

IX. &tait-il necestaire que le prodigue eut des enfants pour que 
la euraielle legitime put a'ouerir ? 

X. L'interdiotion pouvait-elle itre prononcie contre une personne 
deja placie en tutelle ou en curatelle d raison de ton age, ou de 
son itat mental, ou de ton sexe? 

XI. Riiumi des dieera cas o&, a difaut des conditions requises 
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pour I'ouvertvre de la euratelU Ugitiine, Uprodigue etait 
euratellepar le magiitrat. DepuU la erialion de la ouratelli 
V interdiction n'evt plut pour bate Vintirit de la famille 
Ration d'int^rit aooial et raiton d'intMt prici qui lui act 
fondement. 

De quelque maniere que I'ancien texts des Dou; 
bles flit redige, on peut affirmer qu'il n'assurait pas 
fa^OD generals h tous les prodigues la protection de 
ratelle legitime. Ce qui le demontre , c'est rexistenci 
curatelle honoraire ou dative ('). II y avait certains < 
U preteur nommait des curalcurs pour cause de pr 
lite, alors que, d'apres la loi , la curatelle n'aurait pi 
vrir. Quels etaient done ces prodigues que la loi n 
gnait pas, et que la creation de la curatelle honorai 
pour but de proteger? On peut citer d'abord, en cetl 
tiere comoie pour (outessortes de curatelles ou de tu 
ceux qui etaient etrangers a toute famille civile, h. 
gens, etqui par consequent manquaient d'agnatsou d 
tils k qui la curatelle legitime piit Stre deferee : par 
pie les affranchis, les enfants nes en dehors des 
noces, les enfants emancipes. Mais ce n'etait pas la 
lacune que presents I'interdiction du droit ancien 
avail, k d'autres ^gards, des limites etroites, que 
propose de preciser. Nous verrons ainsi quel fut I 
maine ou put s'appliquer la nouvelle curatelle dativi 

Cette elude nous montrera que les deux curatel 
repondaient pas k la mcime facon de comprendre 
jusliflcr ['interdiction des prodigues, mais qu'elles 
daient de deux systcmes de legislation essentielleme 
ferents, par Icurs tendances et par leur esprit. 

[\) Ulpir.n, Xn, 3. 
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s avoDS vu, eo traitant de la 
lecemvirs s'^taient fait de la 
jIus tard lire completec. 
e , pour ce qui concerne la i 
ains paraisseDt avoir loujoi 
le defaut de conduite qu'on 
digue, c'est celui qui dissi 
tenses ; c'est, d'apres le sens 
jette I'argent devant soi, (pi 
e on dit vulgairement, par I 
a profusione , dit Nonius M 
digalite elail caracterisee , i 
jar deux mots trcs cxpressif 
lE : c'est le fait de dilapii 
le (*). Nequitia. fityraologi(j 
bsence de moderation et d' 
me qui ne proportionne p 

gere, daos le sens de disslper, es 
fiBs. D. XXXVIII, 4, Si quitt in 
IN, D. I, 18, De ofps. prxt., 18. 
tti, XIV, u* Prodigere : Prodige; 

Etymolog. Forschungen, III, p. ' 
ymol. latin, 1985, V Ago. Au lem 
)digues naissaienl eous \e signe 
icunlur, quia opes profundunt in 
ojicit. Cilfi par Dbntsart, au mot I 
19 Mahcbllus, De kotiestis, id. Q 
I trSs rare, Prodigentia se trouve 

% Casina, v. 143 : bibe, es, dispei 
Nonius Marcellus, loc. cit., 81, 
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avoir (0. Nous savons par Aulu Gelle que, dans son accep- 
tion la plus ancienne , nequilia etait synonyme de luxuria, 
luxus vitas prodigus effususque , mais que plus tard il cessa 
d'etre employe fen ce sens, et servit surtout k designer Tas- 
tuce, la fourberie {solertia, astutiaque) (2). On appelait 
nequam eelui qui menait une vie de desordres, par oppo- 
sition k Thomme temperant, frugi (3). Pour etablir le veri- 
table sens de ces mots , Aulu Gelle cite divers passages de 
Ciceron, de Q.Claudius, de Varron, de Scipion TAfri- 
cain (*). II aurait pu citer la formule du decret d'interdie- 
tion (5). 

A cote des termes que cette formule avait consacres et 
qui etaient, pour ainsi dire, officiels, on pent en signaler 
d'autres qui presentaient le meme sens : d'abord Tancien 
mot NEPOS, d'origine etrusque (6), qui peut-6tre se trouvait 

[\) VoiGT, Xn Tafeln, II, § 164, n. 2; Jus naturale. III, p. 763 el s. 
CoRsssN, Aussprechen, I, 2* 6d., p. 108. D'autres font venir nequam de 
nihil quicquam, homme de rien. Pott, Etymol. Forch., I, p. 387. BRi\L 
el Bailly, Dictionn. etymol., v*» Nequam, 

(2) A. Gelle, VI, H, 7. 

(3) Cic^RON, De oraL, II, 61, 248. A. Gelle, VI, 11, 2. 

(4) Je rei^ve notammeDt la citation de Q. Claudius : luxuria et nequi- 
tia pecuniam magnam consumpserat, Rappelons aussi ce vers de Tan- 
cien poSte Lucilius : nequUia occupat hos^ petulantia (ou penuleniia) 
prodigiiasque (Satires de Lucilius, VI, 9, 6d. Panckouke]; et ces mots 
d*un commentateur de Terence : rem familiarem ad nequiliam prodigere. 
DoNATUs, sur T6rence, Eun., proL, 10. 

(5) NequUia est encore employ^ au Digeste, mais en dehors de la ma- 
ti^re de Tinterdiction , et pour designer d'une fagon g^n^rale les man- 
vaises moeurs, Tinconduite. Paul, D. XXI, 1 , De xdiL edict., 43 § 4 : 
propter nequitiam malosve mores flagitiumve aliquod,.. Julien, cit6 par 
LJlpien, D* XLIII, 30, De liber, exhib., 3 § 4 : calumniator, notasnequi- 
tix. 

(6) Festus, to Nepotes : Nepos luxuriosus a Tuscis didtur.O. Muller, 
Elrusker, I, 2« 6d., p. 262, n. Ho. Pott, ttymoL Forsch., II, 1, p. 821. 
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la loi des Douze-Tables W, mais qu'on ne reoconlre 
ans Ics Merits des junsconsuUes IV, ct qui parait avoir 
la place 4 pbodigvs, transform^ eo suhstaniifi^); le 
:<iixuniA, dans le sens de prodigalite <^) ; LtxuHiosus , em- 
! comme synonyme de prodigus, et parfois associe 4 ce 
{luxuriosus algue prodigus) i^); diverses periphrases, 
ne celles dont se sert Ulpien dans un passage de ses 
es (S), qui male dtssipani bona; ou dans cet autre frag- 



VoiGT, X/rra/ito.II, §164, n. 3. Lyovs, Demagist., I, H: -riiXot 
mtpa'YpiTn tu vouu de nepotibtis, V. s^^ri, p. SO, n. I. 
^ le dictionnaire de Forcbllim, vTfepos. Cicehon, De lege agrar., 
. 48. Horace, Bp , 1, 13, 36, etc. 

JB mot Prodigus, employ^ comme substantjf, se trouve pour la 
ire fois dans Gaiua. Gaius, I, S3 ; D. II, 1(, Depadis, 28 § 2; D. 
[, 10, De cur. fur., 13. Voici les autrea textes ofi on le reoconlre : 
r, XII, 2, 3; XX, 13; D. XXVII, 10, De cur. fur., 1 pr.; D. XXVII, 
contr. tuUL, 1 § 2; D.XLII, 4, Quib. ex earn, in pass., 7§ 12; 
U, 5, De rebus auctor. judic., 19 § 1 ; D. XLVI , 1 , De fidej. et 
,25; D. XLVI, 6, Rem pupilU veladol.. i §8. Paul. Sent., Ill, 
2; D. XXVII, lO.Oecur. fur., IS § I. Thypoonisus, D. XXVII, 
! cur. fur., 16 g§ 1-3. Hbbmogeniks, D. XXVI, 7, De admin, et 
tutor., 48; D. L, 4, De muner. et honor., 1 § 4. Voy. Voiot,!// 
, II, § 164, n. 3. 

fo.fiEis Marcbllus, De stgnif. verb., 6d. Quicberat , 339, 30 : luxuria 
ira pudorem et modum profusio. II faut rapprocher de htxvria, 
LAsciviA, employ^ peul-Stre dans le sens de prodigalil4 par Capi- 
^,Viede Marc Aur.,c. 10. Le sens de ce teste est trfis discul^. — 
siDORE DK SEVILLE, 1 Differ., n. 39 : lasnvus, luxu; pelulans, teme- 
— Sur I'emploi des mols Uixwia el lasciwi, dans la matiere des 
., Toy. Pbrnicb, Laheo, II, p. 380-386. 
lULiEs, D. XLI,4, Proempt., 8. Ulpies, D. TV, i , De doio malo, 

JLpiEN, XII, 3, Cf, CicSao^, De senect., 7, 22 : noslro more male 
RENTiBtis patribus bonis tnlerdid solet. Gaius, I, 53 : male enitn 
jure uti non debemus. 



^'^ ' , * *■ • ; ■. * ^■.T^^^-n-^^fJ-r^ 
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ment (*), emprunte au Digeste et peut-^tre altere par les 
compilateurs (2), ialem hominem qui neque tempus neque 
finem eocpensarum habet, sed bona sua dilacerando et dissi- 
pando profudit; enfin , les nombreuses expressions (3) par 
Icsquelles les auteurs anciens designent celui qui dissipe, 
aneantit ses biens dans une vie de desordres , flagitiis dis- 
Jicit, perdit in flagitiis, luxuriando consumit, celui qui les 
desove^comest, devorat, abligurit^ le destructeur, le dimo- 
lisseur de patriraoine : consumptor , eversorW. Je laisse de 
c6te, pour le moment, Texpression la plus frequemment 
employee par les jurisconsultes, is cui bonis interdicitur, 
parce qu'elle ne nous apprend rien sur la nature du vice 
qu'il s'agit de definir. 

Ce qu'on doit particulierement remarquer et ce que 
cette terminologie atteste, c'est qu'il ne suffit pas, pour 
meriter Finterdiction, de compromettre son patrimoine par 
une gestion imprudente ou par des largesses inconside- 
rees. Les gens qui marchent a leur mine ne sont pas tons 
des prodigues. Ciceron les divise en deux classes , les pro- 
DiGi et les LiBERALES, ct voici comment il les definit : 

CicteON, DeoffteiiSy II, 16, 55-56. OmniDO duo sunt ge- 
nera largorum , quorum alleri prodigi , alteri liberales : pro- 

(1) Ulpien, D. XXVII, 40, De cur. fur., 1 § 1. 

(2) Dans le sens d'une interpolation , v. Lbnel, Paling, juris, II, p. 
1019, n. 6. Kalb, Juristlatein , p. 79, n. 7. Contra : Gluck, Pandect., 
XXXIII, p. 170. 

(3) V. les lextes cit6s par Voigt, XII Tafeln, II, § 402, n. 34, 35; 
§ 164, n. 2, 3. Val^re Maxime, III, 5, 2 : pecuniam flagitiis disjici (V. 
infrd, p. 106, n. 2;. A. Geixe, VI, il, 9 : plus tertia parte pecunise pa- 
temae perdidisti atque absumpsisti in flagitiis , etc. 

(4) Epitome, Gaii, I, 8. 
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, qui opulis el visceraUonibus et gladialorum muoeribus, 
inim venation umque apparatu pecuoias prorandunl in^ 
■es quarum memoriam aut brevem, aut Dullam omnimodo 
relicturi ; liberates autem, qui suis facullaUbus aut cap- 
a prcedoaibiis redimuul, aut as alieDuiu Buscipiuut ami- 
m, aut in riliarum collocatiooe adjuvant, aut opilulautur 
) vel quffireuda vel augeuda. 

voit : pour qu'un^fl/er/ami/ic* poisse etre frappe 
iction, il faut que les depenses par lesquelles il 
on patrimoine soient d'une certaine nature, qu'elles 
)ur seul but de satisfaire les passions ct les caprices 
oment. Ellcs n'auraient pas ce caractere, si elles 
k un esprit de generosite irreflechi ou ck de faux 
Ce n'est pas Mre prodigue, que de faire des llbe- 
afime exccssives, par exemple pour etablir ses fiUes 
rum eollocatione) (i), ou de s'engager trap facilc- 
.ns I'interfit de ses amis, ou d'exposcr ses capitaux, 
iS entrcprises pen siirest^). Ce qui caracterise le 
e, ce qui explique I'exageration de ses depenses, 
L penchant trop viT pour les jouissances qu'elles 
[it, c'esl un defaut de prevoyance ct de caractere 
;nd incapable de se moderer. La prodigalite sup- 
mour des plaisirs et du luxe, I'absence de frein 
Ic durcglement des mceurs. Les anciens I'oppo- 

Bn fait remarquer, A propoa d'uue question d'ailleurs Strangire 
re de rinlerdiclion , qu'il y a uno difference enlre prodigere et 
LPIES. D. XXXVIII, 5, m quid in fraud, pair., 1 g§ l6-)7. 
LfAL dit bien, k propos de ceui qui , pour B'enricliir, affronteat 
■s de la cner : Curaloris egel qui navetn mercibus intplet .. (Sn- 
V. 288); maia il De veut certaiaement pas dire qu'il y ait una 
tour les lem^raires. 
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saieat fi un autre vice, la tnalUia, qui est la mechaoc 
d'^me et dont le prodigue est du moios exempt ('). 

Cette analyse de la prodigalite s'accorde parfaitem 
ivec les diverses expressions employees dans les ten 
poup qualifier la conduite des dissipateurs : nequitia i 
perdere, malei^) dissipare, dilacerando et dissipando p 
fundere, perdere in flagitiis, etc. Elle est confirmee pai 
sv'Donymie des mots luxuriosus et prodigus, et on p 
citer encore, pour en demontrer I'exactitude, nne dec 
mation de Quintilien t^), dont le sujet est assez curie 
In riche citoyen consacre sa fortune h entretenir i 
bande de jeunes debauches qui ont ct6 frappes d'abdicc 
<.'t sent ainsi dcvenus sans familie; il s'est constitue 
Providence des abdicati, pastor abdicatorum. On le po 
suit : Isesx reip. reus. Or, dans sa defense, il se foi 
precisement sur ce que sa conduite n'a rien d'immoral, 
cc que les depenses qu'il fait ne sont pas de celles qui po 
paient j ustifier une interdiction : non meretricibus donat 

(Ij Cette anlith^se se trouve dans le passage Ak\k a\\.k d'AuLu Gei 
VII, 11, 9 : Omnia mala, probra, fiagilia, qux homines faciunt 
duabus rebus sunt, malilia atque nequitia. Vtrwn defendis, malit 
an nequitiam, an utrumquesimul?... Voyeit aussi Quintjliek, /ns(. or 
V(l, 2, 29 : Sunt enim pleraque non soJum dissimilia, sed etiam 
quamto eonlraria : id, si reus furli prodigus dicatur aut negtig^ 
Hequeenimvidetur ineumdem et contemptus pecunix et cupidilas cad 
Cette derniSre observalioa est-elle bien juste? Esl-il impossible d' 
4 la fois prodigue el voleur? 

(2] Le mot male a ici un sens trfts 6nergique. Le texle de Gic^ron, 
plus liaut « male rem gerentibus patribus... inlerdici solet, » ne doit 
ftlre enlendu en ce sens que rinterdiction atteiot lous coui qui gift 
maJIeurTortuoe. II ne B'agit pas simplementde dissipation, mais de ( 
pidatioo, tenant k I'inconduite. 

(3) Qu[NTJL[E.f, Declain., 260. 

(4) QuisTiuBN, loc. cit... Si faeiendx sunt impensx, si perdenc 

A. - I. 1 
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ioQ de prodigalite , en droit romaia , ne s'est pas 
II a'y avail pas lieu de I'elargir, et elle est 
jourd'hui encore ce qu'elle etait jadis k Rome. 
ir avoir mi^conQu ce principe qu'on a parfois 
itre les restrictions apport^es par notre droit k la 
des prodigues, des critiques tout k fait injusti- 



ur que le vice que aous venons de definir put 
I'interdiction , il fallait n^cessairement que le 
ne flit plus sous la puissance de son pere. Ce 
s aux Ills de famille, c' etait aui peres prodigues 
iHquait Tinterdiction romaine : male rem geren- 
WBus(2), et on en comprend la raison : tan t que 
:tait soumis k la puissance paternelle, il n'avait 
lui apparUnt, par consequent rien qu'il piit 

icipe etait k I'origine assez rigoureux pour que 
famille se trouvilt daas I'impossibilite de compro- 

npotest honestiore vita impendere; non meretridbus danat; 
asUos profundU; non illi magna cupidilates sux constant, 
; est misericardia. Edit. Lemaire, VI, p. 71. 
demands, par eiemple, b'U ^Uit admissible que le savaDt ou 
qui E6 passionne pour ses recherches eL leur sBcriGe h^rol- 
fortune, fQt privS de sa capacity. V. eurce point, Batdis et 
dans laRevue critique de l/lgislation , XXX, p. 4024H, De- 
III, 692. AuBKY et Rkv d^daissent le prodigue, celui qui, 
ment d'esprit ou de miEurs , dissipe sa fortune en eicessiTes 
lenses '. I, p. !>63. II me semble prSfSrable, et plus conrorme k 
romaine, de ne parler que du d^r^glement des nxxurs. S'il y 
int d'esprit, on est dans une hypolb^sede faiblesse d'esprit 

JN, De senect., 7, 22. 



Z^C^^?~'- 
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meltre, par ses instincts de depense, la conservation du 
patrimoine. La regie qui Temp^chait d'acquerir etait alors 
sans exception, et tres yraisemblablement il ne lui ^tait 
pas plus permis de s^obliger par contrat que de faire des 
acquisitions (^). Mais il ne fut pas toujours aussi absolu- 
ment incapable. On lui reconnut le pouyoir de contracter 
des obligations, et aussi celui d'acquerir certains biens, les 
bona castrensia par exemple. Muni de cette demi-capacite, 
le fils prodigue n'allait-il pas, en se grevant de dettes , dis- 
siper d'avance les biens qu'il 6tait appele A recueillir un 
jour dans la succession de son pere ? n'allait-il pas devorer 
immediatement ceux dont il etait dejA repute proprietaire? 
11 y avait , semble-t-il , des raisons tres graves de le sou- 
metlre a rinterdiction , bien qu'il fut alieni juris. Cette 
extension de Tinterdiction ne futpourtant pas admise. 

D'abord, pour ce qui est des dettes du fils prodigue, et 
de la menace qu'elles tenaient suspendue sur I'heritage 
paternel , c'etait \k sans doute un serieux danger, mais il 
est certain que I'interdiction ne fut jamais employee comme 
moyen d'y remedier. II serait interessant de rechercher si 
la nouvelle incapacite creee a la charge du fils de famille 
par le senatus-consulte macedonien n'cut pas precisement 
pour but de supplier, dans une certaine mesure, au 
defaut d'interdiction, et si d'autre part la puissance pater- 
nelJe ne fournissait pas au pere des armes suffisantes pour 
la defense du patrimoine, menace par la prodigalite de 
I'enfant (2). Mais ces questions nous entraincraient trop 
loin de notre sujet, et je me borne k les indiquer. 

(1) Mandry, Familienguten^echt, 1871, I, p. 6 et s., p. 340 et s. Voigt, 
XII TafelnJh §93, n. 8. 

(2) Le p^re ne pouvait-il pas ^carter Tenfant par Vabdicatio, par l*^- 
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Pour Ics biens tcls que les bona castreiisia, la predica- 
te dc leur proprietaife Ics cxposait a un danger plus 
nmediat, ct on se denianda qucUes inesures 11 convenait 
:; prondre pour en assurer la conservatioa. 

Nous Savons, par unc constitution de Juslinien, que la 
icsiion sc posa particuliercmcnt dans Ic cas oii le tils de 
mille, proprietairc dc bona castrensia, etait atleint de 
lie. 

C. Just., V, 70, De cur. fur., 7 pr. Cum furiosus quein 
morbus detioet perpetuus, in sacria parentis sui conslitutus 
est, indubitate curatorem habere noD potest : quia aufficit ei 
ad gubernationem rerum qua: ex castrensi peculio vel aliter 
ad eum pervenerunt, et vel (ante furorem] ei acquisilee sunt, 
vel ID furore obveoiunt, vel in his quorum proprielas ei tao- 
lummodo competit, paterna verecuodia : qitis euim talis ad- 
fectus extraneus iavenialur, ut viDcat pateroum? vel cui alii 
credeodum est res liberorum guberoaDdas, parcntibus dere- 
lictis? Licet Tertullianus juris aotiqui inlerpres libro siugu- 
lari, quern de castreosi peculio coodidit, tali traclatu propo- 
sito videalur obscure camdem altingere senteutiam, dos 
tamen hoc apertissime introduximus. 

Ce teste decide que radministration des biens fera 
tour au pcre, maisil nous apprend en m^me temps que 
s difficultes s'ctaient clevccs entrc les anciens juriscon- 
lles. Doja, dans un passage obscur, TertuHien parais- 
it donner la solution que rEinpcreur sc felicite d'avoir 
JS cxplicitcmcnt consacrce : introduximus apertisaime . 

ncipation, ou enfin par une exhSredalJon leslamentaire? Pour ce qui 
icerne particuli6rement I'exh^rtdalion, on peut se demander si la pro- 
;alitiide I'enfanl suffisail h. lajusliQer el a exclurela querela inofficiosi 
Uimcnti. V. THVPuoNtNUs, Dig., XXVIl, 10, De cur. fur., 16 § 2. 
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Sans doule, tous les jurisconsultes ne partagcaient pas cet 
avis. 11 est permis de croire que certains proposaient de 
nommer un curateur pour Tadministration du peculc : 
autrement I'auteur de la constitution n'insisterait pas 
comrae il le fait sur les raisons qui doivcnt faire rejeter la 
nomination du curateur. 

La question etait identiquement la meme, lorsqu il s'a- 
gissait d'un prodigue, et elle dut soulever les m^mes 
difficultes. Ceux qui mettaicnt le fils de famille en cura- 
telle comme fou devaient aussi Ty metlre comme prodigue, 
et cette opinion appliquait bien au fils de famille, dans 
una hypothese particuliere , le regime de Tinterdiclion ; 
mais elle ne prevalut pas. On admit que Tadministration 
du pecule devait revenir au pere W, Ainsi fut respecte le 
principe qui ne permettait pas qu'une personne alicni 
juris fut en curatelle. La prodigalite comme la folic du 
fils de famille n'avait pas d'autre effet que de faire recou- 
vrer au pere une partie des droits que la Iheorie des pecules 
avail detaches de la puissance paternellc. 

III. Nous venons d'etudier les deux conditions essentiel- 
les qui furent de tout temps requises en matiere d'inter- 
diction, sans distinction entre la curatelle legitime et la 
curatelle dative. Mais il y avail une autre condition, a 
laquelle etait subordonnee Touverture de la curatelle legi- 
time, et que la creation de la curatelle dative eut precise- 
ment pour but d'exclure : il fallait que le paterfamilias 
prodigue eut succede a son pere, et qu'il lui eut succede 



(1) AccARiAS, Prdcis, I, 4° 6d., p. 432, n. 2. Windscheid, Pandect,, 
II, § 432, n. K. Fitting, Castrcnse peculium , 1874, p. ill-MS. 
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ab intestat. Peut-etre la loi exigeait-elle formellement 
qu'il en fut ainsi ; peut-fitre au contraire ne contenait-elle 
k ce sujet aucune disposition. On discute sur ce point 0), 
mais ce qui est certain, c'est qu'en dehors de cette con- 
dition, la curatelle legitime ne s'ouvrait pas et ne put 
jamais s ouvrir. 

Dans le decret d'interdiction que les Sentences de Paul 
nous ont conserve, nous voyons le preteur reprocher 
expressement au prodiguededilapider les biens qui lui ont 
ete transmis par son pere et par ses ancetres paternels : 
Quando tibi bona paterna avitaque nequitiatua disperdis{^)\ 
et dans un texte , qu'il faut citer ici , Ulpien nous apprend 
que, si le prodigue etait venu k la succession en vertu d'un 
testament, il echappaiti la curatelle legitime et recevait 
seulement des curateurs honoraires. 

Ulpien, Reg.y XII, 3. A praetore constituitur curator quern 
ipse prsetor voluerit, libertiDis prodigis, itemque ingenuis 
qui ex testamento parentis heredes facli male dissipant bona : 
his enim ex lege curator dari non polerat, cum ingenuusqui- 
dem DOD ab inteslato, sed ex testamento heres factus sit patri ; 
libertinus autem nullo modo patri heres fieri possit, qui nee 
patrem habuisse videtur, cum servilis cognatio nulla sit. 

II y a, dans ce tres important passage des Regies, deux 
decisions qu'Ulpien rattache Tune et Tautre au meme 
principe. 

I** Les affranchis ne peuvent recevoir, pour cause de 
prodigalite, que des curateurs nommes par le magistral. 
On pourrait fonder cette decision sur ce que Taffranchi n'a 

(i) V. suprd, p. 86. Voy. de Vangerow, Pandect., I, § 293, p. 534. 
(2) Paul, Sent,, III, 4^ § 7. 
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ni agnats, ni gcntils h. qui la curatelle legitime 
^Ire deferee (*). Le junsconsulte prefere la justifi 
disant que Taffranchi n'a pas pu lieriter dc son 
attendu qu'il n'a pas de pfere qui soil reconnu par 1 
nee pairem habutsse videtur, cum servilis cognatio nu< 

2° Un ingenu, institue heritier par son perc, nc pei 
soumis, comme prodigue, qu'd la curatelle dative 
Ulpien en doane trcs explicitcment la raison : Cum. 
ab intestato, sed ex leslamento heres factus sit patri. 

Ajoutons qu'it en devait &tre de mtlme de celui qu 
ete exhered^ ou emancipii par son pere(3), et aussi d 
fants n^s horsdu mariage legitime, car ils n'avaient 
pere h qui ils pussent succeder. 

En dehors dos testes juridiques sur lesquels ces 
tions sont fondees, onpeut citer dc tres nombreux pa 
d'auteurs anciens, ou se rencontre la mentioQ expre 
I'origine des biens dilapidcs par ies prodigues, bor, 
terna, bonapatemaavilaque, avtlse opesW, et qui mo 

(1) SaoB doute ua atTiUDchi pouvait cootracter un mariage \6g\\ 
avoir pour agnats las eafants qui nattraienl de ce mariage ; mais, 
UD principe du droit anoien que nous filodierons plus tard, I'et 
pouvail pas fitre appelS 6. la curatelle de son p6re. — Ulpien, D. X. 
Detut. elcuT.dat., 12 § 1. 

(2) Ua anclen auleur a. prMendu restreindre la decision d'Ulpiei 
oft il s'sgissait d'un enFant qui aurait d'abord §tS gmancip6, puis 
h^rilier dans le testament paternel. Hceppneh, De lege Lseloria 
ciW par RuEiOHPF, Vormundschafl , I, p. 193, n. 17. Mais la gS 
du teite ne permel pas de s'arrfiler fL cette opinion. II s'agit certai 
de tout enfant venant k la succession de son phn comme h^ritiei 
menlaire. 

(3] Pour I'enfant ^maocipS, on sait qu'JI regut du droit pr§ti 
bonorum possessio; mais Ies biens qui lui 6taient ainsi Iransmis n 
tituaient pas, au point de vue du droit civil, rbSritage paternel. 

(4) THENCE, Eun., II, S, 4 : patria qui abUgurierat bona, h 
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la conscnation de I'heritage paternel etait la 
ion exclusive de I'ancien legislateur. 
e preoccupation avail inspire le droit d'Athenes : 
le dirigce contre Ics dissipateurs s'appelait Tpn?^ 
rraSiSsni^ai O. En Grecc comme k Rome, c'etaient 
3 famille, tJ[ itatpus, t^ ^7ncua<^), qu'il s'agissait de 

dc I'ancienne legislation se manifeste cnfin dans 
usque du prodigue, nepos, que la languc latine 
le. On s'est demande souvenl pourquoi le pro- 
)elait du m6me nom qui servait k designer la 
t, et on a repondu k cette question avec plus 
I'ingeniositetS), Les uns ont fait observer, que le 
le se soucie pas plus de son patrimoine que s'il 

7. 8 ; avi cur atque parentis Prxctaram ingrala stringat 
le rem. Quintilie\, Inst, oral., Ill, II, )3 : Qui bona pa- 
pserU...; eod. I., VI, 3, 44 : Quumpatema emancuparet 
HE, nist. nat., IX, 35 : nee dona prodigi principis fuerant, 
!«, provinciarum scilicet spoliis partx... Valere Maxihg, 
nfrd, p. 106, n. 2. A. Gelle, VI, H, 9 : plus tertia parte 
•nx perdidisti...; etc. — Voy. Voict, Xtl Tafeln, II, g 102, 
scHKE , Avitum et patritum , daos la Zeitschrifl fur vergUi- 
wissenschafl , I, 1878, p. 161 el s., p, 208. 
jteurs ciles plus haut, p. 82, n. 1. 

at-, 8, 34, ScbeiJe, p. HI : Oim( ikf Ajtii; rav TraTpuui, 
1 , TOW iti Kipiiripi* K}.vp«Ci[U^TE f » iiYCUt mtptiXn^Tt; TW ifxn- 

airede Forcellini , «" Nepos. \oiot, Xlt Tafeln, 11, § 102- 
n. 3. tin auteur du vi' sitele , Lydus , explique le Dotn de 
not nepa. On appelail ainsi, nous dit-il, uq animal qui avail 
re la terre oil il vivait enfoui , el qui , apr6a avoir mangfe 
louL ce qu'il pouvail absorber, se d^vorait lui-meme : ea 
ibhit au prodigue. Lyous, De !^agislr., I, 43. C'esl au 
Q attribuait, paralL-il, celle exlraordioaire voracity. For- 
Mti latin., V Nepa. 
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avail encore son pere et son grand-pere (*) ; les autres, que 
les enfants eleves par leurs grands-parents sont dirig^s 
d'uoe main trop faible et tres souvent deviennent des 
dissipateurs(2). Certains s'en tiennent i cetJe consideration 
que Teconomie est la vertu des ancStres, et la prodigalite le 
vice des generations nouvelles. N'est-ce pas plutot dans le 
caractere distinctif de I'ancienne interdiction qu*il faut 
chercherla solution du probleme? La prodigalite consistait 
essentiellement dans le fait de dilapider le patrimoine 
constitue par les aieux , el par consequent die ne pouvait 
etre que le vice d'un petit enfant, rei avitae consumptor; la 
loi nc voyait dans le prodigue que le descendant indigne, 
neposi^). 

Mais pourquoi etait-ce seulement le dissipateur des biens 
paternels, heritier ab inteslat de son pere, qui devait, 
d'apres la loi des Douze-Tables , etre mis en curatelle? 
Tdchons de comprendre la raison d'etre des restrictions qui 
limitaient, k cet egard, Tinterdiction du droit ancien. 

IV. Nous avons reconnu, des le debut de cette etude, 
que rinstitution de la curatelle est sortie de Tancienne 
organisation familiale, et qu'avant de penetrer dans le droit 

{\) Festus, v^ Nepotes. Nepotes luxuriosse vitae homines appellati, quod 
nan magis his rei suae familiaris cura est , quam his quibus pater avus- 
que vivunt. 

(2) PoHpHTRiON, sur Horace, Epodes, I, 34 : nepotem,,, veteres ut pro- 
digum ac luantriosum dicebant, quia re vera solutiores delicatioresque 
vUae solebant esse , qui sub avo nutriuntur. 

(3) Cette explication est donn6e par plusieurs grammairiens et sco- 
liastes anciens. Voy. Voigt, XII Tafeln, § 102, n. 34. — Ottf. Muller 
pense qu*iln*y avait primitivement nul rapport entre nepos, petit enfant, 
et nepos, prodigue; Etrusker, I, 2® 6d., p. 262, n. ilo : das wort ist 
wahrscheinlich von Nepos, Enkel, urspriinglich ganz verschieden. 
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cite,.elle fu( une coutume propre aux GenlesW. Elle 
, ea effet, et elle a conserve dans le droit des Douze- 
;s, le caraclere d'uae institutioa orgaoisee pour la 
ise de la Gens. Si la coutume primitive, sanctionnee 
!s Decemvirs, apportait uae limite au droit de dispo- 
I des particuliers que teur prodigalite eutrainail k la 
:, ce n'etait pas pour les empecher de se Quire k eu\- 
es : Taacien legislateur n'etait gu^re accessible au 
ment de compassion qu'une telle situation peut ins- 
. II s'agissait uoiquemeat de proteger le patrimoine 
famille, et d'empficher que, par de foUes depeoses, 
tier f ami Has ne compromit les biens et I'exisleQce 
e de la soci^t^ domestique dont il etait le chef. II pa- 
lit intolerable, suivant I'expression de Valere Masime, 
des biens qui devaient Sire consacres k la splendeur 
i Gens, fussent dissipes en honteuses debauches : 
iler homines ferebant pecuniam quse Pabiie gentis 
dori servire debebat, flagitiis disjici t^). 
1 comprend, lorsqu'on se place k ce point de vue, que 
ienne loi veillftt exclusivement h la conservation des 

Suprd, p. i-Z. 

i^ALEHE Maxihe, hi, 5, 2. AgeQ. FabU Masrimi Allabrogiciet civis 
leratotis clarissimi (tiius, Q. Fabius Maximus quam perditam liatu- 
lom egit! Cujus at cetera ftagilia oblUerentur, tamen abunde ilh 
ire mores nudari possunt , quod ei Q. Potnpeius prmtor vrbanus 
is bonis inlerdixU. Neque in tanla civUate, qui illud decrelum 
enderet, inventus est ; doienler enim komines ferebant, pecuniam 
abix genlU splendori seniire debebal , fliigiliU dujici : quern ergo 
ptUris indulgentia heredem reliquerat, pahlica severilas ewhereda- 
s'ogiL d'uD dterel d'interdiction reodu ea !'&□ 662 de la rondatioD 
me, coDlre uo personnage qui portait un nom illustre, Q. Fabius 
lus, etqui reyut, au dire de Macrobe, le Burnom de Gurges, a de- 
patrimonio. Macrobe, Saturn., 2, 9. Lucflius, Satires, §d. Paoc- 
, p. 45. 
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biens transmis dans la succession paternelle. EUe con- 
siderait que le paterfamilias avait le devoir de garder 
pour ses descendants le patrimoine qu*il tenait de ses 
ancStres, et elle sanctionnait ce devoir en frappant d mca- 
pacite ceux qui dilapidaient Theritage paternel ; mais pour 
les biens qui provenaient d'une autre source, elle eslimait 
que la familJe n'avait pas sur eux le meme droit, et ne 
pouvait se plaindre si celui qui les avait acquis en faisail 
un mauvais usage. 

Toutefois, il reste un point obscur. S'il paralt trfes naturel 
qu'^ defaut de biens transmis par le pere, Tinterdiction 
ne put pas etre prononc^e, on s'explique moins facilement 
TiadifiESrence de I'ancien l^gislateur, en presence du pro- 
digue qui avait recueilli comme herilier testamentaire la 
succession paternelle. II s'agissait d'emp^cher, dans Tin- 
terSt de la famille, la dilapidation du patrimoine constitue 
par les anc^tres : or, de quelque facon que le patrimoine 
eiit ete transmis, qu'il Teilt 6t6 en vertu de la loi ou par 
I'effet d^un testament, la famille n'^tait-elle pas dans tous 
les cas egalement interessee d ce qu'il lui fut conserve 
intact? Comment admettre que Theritier testamentaire put 
fetre, plus que Th^ritier ab intestat, libre de dissiper The- 
ritage paternel? Ne serait-ce pas 1^ un bien singulier effet 
de rinstitution d'h^ritier, et comment pourrait-on le con- 
cilier avec ce que nous savons des mceurs des anciens 
Romains, si attaches a la pratique du testament, et en 
raSme temps si soucicux d^assurer la perpetuite de la 
famille par la conservation des biens? 

La difficulte est delicate W. Examinons avec soin les 

({) M. Baron estime qu*elie n'a pas encore M r^solue : ein bisher 
unerkldrter RecfUssatz. Baron, Gesch. des rOm, R,, 1, 1884, p. 113. 



108 LA PRODIOALITE 

diverses explications qui en ont ete proposees, et voyoQS 
s'il est possible d'arriver k la resoudre. 

V. Tout d'abord est-elle speciale a la matiere de Tinier- 
diction, ou se presente-t-elle , d'une fagon generale, dans 
les divers ordres de curatelles el de tutelles? C'est \k un 
premier point qu'il est necessaire d'eclaircir. 

La regie qui limite a la defense des bona patema la 
curatelle legitime, n'est enoncee par les textes qua pro- 
pos de rinlerdiction. On a cependanl propose de la gene- 
raliser. M. Accarias (*) pense qu'il n*y avail ni curatelle, 
ni tutelle legitime, toutes les fois que Tincapable avail 
ete institue hiSritier par son pere : de telle sorte que, 
dans le droit ancien, avant la creation des tuteurs et des 
curateurs honoraires , les pupilles, les femmes sui juris 
ou les fous qui succedaient en verlu d*un testament, 
auraient ete depourvus de toute protection (2). 

Dans son application ci ces nouvelles categories de per- 
sonnes, la regie de droit que nous cherchons i comprendre 
parailrail vraiment inexplicable. Est-il possible que la qua- 
lite d'heriliep testamentaire ait ete une raison de refuser 
tout secours a des impuberes ou a des fous, el de ne pas 
donner d'administrateurs i leurs biens? 

(i) Accarias, Precis, I, 4e 6d., p. 424. Cette generalisation avail et6 
dej^ propos^e en AUemagne par Schweppe, Rechtsgesch.y § 424, et de 
Vangerow Tavait combattue : Pandect., I , § 293 , p. 534. M. Thedexat 
I'accepte sans la disculer : Dictionnaire des antiquitds (Daremberg et Sa- 
GLio), I, p. i619, n. 4, au mot curator, 

(2) On pent dire que, dans cetle th^orie, la r^gle nemo partim testatus, 
partim intestatus decedere potest, acquiert une nouvelle port6e, etqu'elle 
fait obstacle, non seulement au concours de rheri§dit6 testamentaire et de 
rherediie legitime , mais au concours de rher^dite testamentaire et de la 
tutelle ou de la curatelle legitime. 
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Une telle Iheorie a centre elle la vraiseinblaDce. Mais 
les textes aussi la condamneat. Si Ton se reporle d'abord 
au passage des Regies d'Ulpien(*), d'oii il resulte que le 
prodigue iastilue herilier echappaiti la curatelle legitime, 
on Toit que Ic jurisconsulte ne dit rien de semblable du 
fou , quoiqu'il traite k la fois de ces deux sortes d'incapa- 
bles, et il est bien permis d'en conclure que, sur ce point, 
les deux curatelles n'etaient pas regies par le mSme prin- 
cipe. Quant a la tutelle legitime, elle ne s*ouYrait, aux 
termes des Douze-Tables, quh la condition que le pere du 
pupille ou de la femme fut mort intestat(2); mais cela si- 
gnifiait simplement que les agnats ou les gentils ne ve- 
naient pas a la tutelle, lorsqu'il y avail un tuleur testa- 
mentaire. Le seul fait que le pere avait teste ne mettail pas 
d'obstacle au droit des agnats, si le testament ne contenait 
aucune nomination de tuteur. C'est ainsi que la loi est in- 
lerpretee par Paul (3), et il n'est pas possible de supposer 
qu'elle ait recu i Torigine une autre interpretation. Si 
Tancien droit ayait soustrait k la tutelle legitime le pupille 
institue heritier par son pere, ce ne sont certainement pas 
les jurisconsultes classiques qui auraient voulu Ty sou- 

(1) ULPIEN,Xn, 2, 3. 

(2) C'est du moins ce qui r6sulle d'un fragment de Paul, D. XXVI, 4, 
De UgiL tutor., 6. IrUestato parente mortuo, adgnatis defertur iuteUi.,, 
M. Voigt reslitue ainsi le texte : Si intestato moritur , orbi orb-eque 

VIDUiEQUE ADGNATI TUTORES SUNTO. VoiGT , XII Tafeln, I, p. 713. — V. 

Bhuxs-Mommsen , f onfes , b° edit., p. 22. Girard, Textes de droit romairif 
p. 13. 

(3) Paul ajoute en efTet, dans le texte cite a la note pr^c^dente : intes- 
talus autem videtur non tantum is qui testamentum non fecU , sed et is 
qui testamento liberis suis tutores non dedit : quantum enim ad tutelam 
pertinet, intestatus est. — V. aussi Gaius, I, i55 : quibus testamento,,. 
tutor datus non sit, iis ex lege XII Tabularum agnati sunt tutores... 
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auraient bieo plut6t saisi cetle occasion d'attri- 
igistrat la nomination du tuteur. 
rias ne cite qu'un texte k I'appui de son sys- 
I il le tient pour d^cisif : c'est un passage de la 
'.nebris Turiai, d'ou il ressortirait avec Evidence 
me sui juris n'elait pas soumise k la lutetle de 
lorsque son pere I'avait institute heritiere. Yoici 
at: 

at% deiode esLis , ut teslaii]eD[lu[n patrisj , quo noa 
heredes, rupt[uca dicerelur] coeraptione facta cutn 
La necesBario (e cum universis pal[ris bonis in] tutelam 
]ui rem agilabaut, reccidisse ; sororem oinDi[um re- 
e experLem quod emancupBla esset Cluvio. Qua mente 
Bperis, qua iis prsjsenlia auimi restileris, elsi arui, 
im habeo. 

te caussam commuDem [ijulata es : testamentum rup- 
esse, uL [ulerque polius] hereditalem teneremus, 
UDia bona sola possideres, certa qui[dem senteolia] 
ris acta defeusuram, ut si noa opliuuisses, parlituram 
ore te exisli] mares : nee sub condidonem tutels legi- 
Dturam, quoius per [legem in te jus non] esset, neque 
iilia[e] gens u)1a probari poterat, qute te id Tecere [co- 
lam etsi patris teslamentum ruptum esset, tamen iis, 
iderent, [nan esse id] jus, quia geutis ejusdem non 



d'tin proces que Turia eut k soutenir. Gette 
jine s'^tait mariee en demeurant sous la puis- 
<on pere; et elle avait une sceur, mariee aussi, 
je sous la mantis de son mari. Elle fut insUtuee 
:onjointement avec son mari, dans te testament 
t en m^me temps grevee, au profit de sa sceur, 
larliaire. Or, h la mort du pere, des personnes 
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se pr^senterent comme gentiles; elles firent valoir leur 
droit k la tutelle legitime, et pretendirent d'autre part, 
qu'one cause de rupture du testameot s'etaut produite (0, 
Turia devait recueillir toute la succession comme heri- 
tiere ab irUestat, k Texclusion de son mari et de sa sceur. 
Turia soutint au contraire qu'il fallait tenir pour valable 
le testament du defunt, et en outre qu'elle-mSme ne 
devait pas Stre soumise k la tutelle de ses pretendus gentiles. 

U y avait ainsi, entre Turia et ses adversaires, deux 
questions qui faisaient difficulte. M. Accarias les relie 
Tune a Tautre, de telle sorte que la solution de la premiere 
aurait entratne celle de la seconde. Si les gentiles tenaient 
k faire constater la rupture du testament, c'est qu'il en 
deyait resulter que Turia serait h^ritiere legitime, et 
qu'eux-mSmes par consequent auraient droit k la tutelle. 
Si Turia soutenait au contraire la validite du testament, 
bien qu'elle diil y perdre une partie de la succession , c'est 
qu'elle voulait echapper k la tutelle legitime. 

Cette explication trouve sa refutation dans le texte mSme 
de la laudatio. On y voit d'abord pourquoi Turia prenait 
la defense d'un testament, qui en somme ne lui ^tait pas 
favorable : c'etait par respect pour la volonte paternelle, 
et elle poussait ce respect jusqu'^ declarer que, si le testa- 
ment devait Stre annule , et qu'elle dut venir a la succes- 
sion comme heritiere ab intestat, elle n'en ex^cuterait pas 
moins fidelement les dispositions testamentaires : te itapa- 
tris acta defensuram ut, si non opiinuisses^partituramcum 

(1) Le p^re de Turia s*6tait mari6 apr^s avoir test6, et le manage avait 
616 suivi de coempiio. II s'^taitainsi dooD^ une heres sua, et c'est ce fait 
qui aurait, suivant la pr^teatioa des adversaires de Turia, entrain^ la 
rupture du testament. 
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e existimares. L'auteur de la laudatio noas dit 
inment Turia combattait la pretention de ses 
pes k la tutelle legitime : elle leur contestait le 
gentiles; elle soutenait qu'ils a'appartenaient pas 
J, dont elle-mSme faisait parlie : Us gui intende- 
esse id jus, quia gentis ejusdem non essent. Quaot 
)rt que M. Accarias s'elTorce d'etablir entre I'ou- 
le I'herMite ab iniesiat et la vocation des tuteups 
t, il n'en est pas dit un seul mot (0. 
:ision qui soustpait k la curatelle legitime le pro- 
stituc hepitier ne doit done pas ^tre genepalisee. 

apres une autre conjecture, proposee par Gode- 
'eproduite par Rudorff t^), celtc decision devrait fitre 
s etendue k la curatelle du fou. II y aurait, k ce 
Yue, une diiTepeoce entre la tutelle et la curatelle, 
e fondee sup le teste mgme des Douze-Tables. 
formulait d'abord le principe du droit de tester : 
it super pecunia tulelave..., et elle ajoutait que, 
int mourait iniestat, si intestato moritur, I'here- 
:utelle et la curatelle seraient defepees par la loi 
Is ou aux gentils. Mais, dans quels cas la condition, 



laARD, L'ipigraphk el le droit romain dans la Revue inlema- 
Venseignement , 1889, t. XVIII, p. 234. — On a propose une 
ition, mais beaucoup moins decisive , de Targunienl foodi aur 
Turix : il est vrai , a-l-on dit , que la vocatioo des tuleurs 
ait ii^e ilia question de savoir si le lestamenldu p£re de Turia 
jffel; mais ne peut on pas supposer qu'il y avail, dans ce tea- 
le QomirialioD de liiteur? LACnfcjiiXE, Tutelie perpituellt des 
i^se, Nancy, 1881, p. 44, u. 3. 

DEpaOY, Ad kg. XU Tab. (Ottonis thesaurus, III, p. 106). 
rormundschaft, I, p. 192-194. 
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ij intestato morilur, serait-elle repulse reniplie? C'est la 
question que se poserent les jurisconsultes, et on sait com- 
ment ils la resolurent, pour ce qui concernait la tutelle 
legitime : ils deciderent qu'il suflisait que le defuat n'eilt 
pas laisse de tuleurs teslamentaires, pour que la lulelle 
apparttnt aus agaats (0. En matiere de curatelle, cette 
JQterpretatioD du mot intestato n'^tait pas possible , puis- 
qu'il n'y avait pas de curateurs testamentaires; aussi la 
jurisprudence dut-elte admettre que la seule existence d'un 
testament laisse par le pere empficfaerait le prodigue de 
tomber sous la curatelle des agnats. 

Cette explication doit Stre ^cart^e, non seulement parce 
qu'elle e n train e , relativemenl k la curatelle du fou, une 
consequence inadmissible, mais aussi parce qu'elle a pour 
poiat de depart un fait inexact. On suppose que les mots 
si intestato moritur se rencontraient dans le passage des 
Douze-Tables ou le principe de la curatelle legitime ^tait 
pos^, et c'est ce detail de redaction qui aurait contraint 
les jurisconsultes a n'admettre la curatelle legitime que 
pour les h^ritiers ab intestat. Mais cette supposition peut- 
elle Stre admise? A la verite, le lexte qui appelait les 
agnats et les gentils k I'heredite ou k la tutelle exigeait 
formellement que le paterfamilias d^funt n'eiit pas laisse 
d'h^ritiers ou nomme de tuteurs par testament (^); mais 
OD De comprendrait guere que la curatelle legitime eut 
ete subordonn^e k la meme condition , alors qu'il n'y avait 

[)) V. suprd, p. 109, n. 3. 

(2) Pour ce qui est de ThSridil^ , le teite des Douze-Tables est bien 
conDu:S[ intestato moritur, cu[ suus hbres kbc escit, adgnatus proii- 
Mus FAViLiAM HABBTO... II devait y avoir, en ce qui coacerne la tulelle, 
une rfdaction aoalogTie. V, supri, p. 109, n. 2. 

A. -I. 8 
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ateurs teslameataires possibles, et en effet on 
pas les mots si intestato morilur dans le frag- 
loi qui appelait les agnals et les geatils k la 
] fou, le seul qui eo cette matiere dous ait et6 

on qui nous occupe n'est done, il faut le recon- 
une particularity de la curatelle du prodigue. 
restreinte , comment est-il possible de I'expli- 



ce dans la Yolont^ du testateur qu'il faut cher- 
!xplication? On I'a pr^tendu. Par cela seul que 
tilias instituait heritiers ses enfants, il expri- 
1 dit, sa volenti de Icur transmettre un droit 
lisposilion, et c'est pourquoi I'ancicnne loi ne 
)as de les ioterdire (^). 

iniere de comprendre la situation exception- 
al I'heritier testamenlaire souleve bien des 
Bile suppose d'abord que le droit de I'heritier, 
I Tolonte du testateur, ^lait un droit plus com- 
lui qui reposait sur la volont^ de la Joi : pre- 
;ipe qui n'a nulle- part laisse de trace. Elle 
autre part une interpretation de la volonte du 
est d'une rare invraiscmblance. Qu'un paler- 
litue ses enfants heritiers, au lieu de les laisser 
uccession comme hcriliers legitimes, cela peut 
par des raisons tr^s diverses, soil que le tesla- 
i parts de cbacun autrement que la loi ne les 

. 10, n. ). 

r, daDS le Dtctionnatre des antiquiUs de Dsremberg et 
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fixerait, soit qu'il Teuille grever de legs ses beritiers, al 
chir des esclaves, Dommer des tuleurs; mais assure 
la dernifere pens^e qui vienne i I'esprif est de sup] 
qu'il teste en provision du cas ou ses enfants ser 
tenles de dissiper leur patrimoine, et pour leur lais 
cet ^gard une complete liberty. Encore, s'il pouvaii 
les instituant, leur donner par testament des curat 
OQ comprendrait t la rigueur qu'en s'abstenant de le 1 
il fut repute avoir voulu qu'aucun curateur ne leu 
Qomm^, pour cause de prodigalite; mais on sail qu'i 
avait pas de curatelle testamentaire. Allons plus loii 
lestateur eul-il voulu que ses enfants fussent absotu 
libres de se ruiner, cette volenti bizarre n'aurait pu 
prise en consideration. Comment la loi, qui avait el 
dans I'inter^t de la familte, tout un systeme de prote 
conire la prodigality, aurait-elle admis qu'une clausi 
taraeotaire put le faire disparaltre? Comment un ; 
familias, qui ne pouvait lui-m6me, sans encourir I'i 
diction, dissiper les biens transmis par ses anci 
aurait-il conferd h son heritier le droit d'accomplir To 
de destruction? 

VIIl. Pour decouvrir le secret de I'enigme , il est c 
saire de remoater aux plus hautes origincs de la 
priite familiale et du droit testamentaire. Par mal 
ces origines sont fort obscures, et je ne puis examin 
les nombreux et difBciles problemes qu'elles souleve 
me conlenterai de dire comment il me paratt po 
d'expliquer I'idee essentielle de I'ancienne interdi 
limitee k la defense des bonapaterna avilaque, par les 
cipes qui r^gissaient la constitution de la famille prim 
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Et d'abord, n'est-il pas permis de rattacher cette an- 
cienne interdiction a la forme initiate de la propri^te, dont 
le souvenir s'^tait conserve chez les anciens, et qu'oa 
appelle Vheredium? Au commencement, s'il faut en croire 
la tradition, la plus grande partie du sol formait, soit pour 
le peuple romain , soit pour les gentes, un objet de pro- 
priete collective. Deux arpents de terre seulement [bina 
jugera) ^taient aflfect^s 4 chaque chef de famille comme 
biens her^ditairement transmissibles : quae heredem segue- 
renturW, Cetait Vheredium, comprenant la maisonet le 
jardin ou le verger qui Tentourait. Ce petit lopin de terre, 
dont le paterfamilias avait la propriete, servait aux besoins 
de la famille ; il devait 6lre conserve pour 6tre transmis a 
Theritier, et beaucoup d'auteurs pensent qu*i Torigine il 
etait inalienable (2). Pourcombattre cette hypothese d*une 
inalienabilite primitive , on a objects Texistence m^me de 
la curatelle du prodigue : on a fait observer qu'il eut ete 
superflu de recourir k Tinterdiction, si le droit de disposer 
n'eut pas existe(3). Mais peut-6tre est-ce precisemeat 

(1) Varron, De re rust., I, 10, 2. Voy. Voigt, Uber die bina jugera^ 
dans le Rhein. museum fur Philol. N.F., 4869, XXIV, 52, et uber die 
staatsrecht. possessio, dans les Abhand, derphil. hist. Classederkonig, 
sAchsischen Gesellsch. der Wissensch., i887, X, p. 264. 

(2) MoMMSEN, Rom. Straatsr., Ill, 4 , p. 23-24; trad. Girard, VI, 1, 
p. 26. Marquardt, Rom. Stoat sverwalt., 1, 2e 6d., p. 97 et s. Voigt, XII 
TafelUy II, § i 04, p. 727. Rldorff, Rdm.-Feldmesser, II, p. 362 et s. 
F. DE CouLANGE , La cit^ antique , II , 6 ; Bloch , Les origines du Sinat 
romain, p. i09 et s. Gerard in, Nouvelle revue historique de droit, 4889, 
p. 9. CuQ, Institutions juridiques des Romains, 4894, p. 82-86. — Con- 
trd, Ihering, Uespritdu droit rom., trad. Meulenaere, II, p. 143 ets. 

(3) CuQ, Nouvelle rev. historique de droit, 4886, p. 537. M. Cuq sou- 
tient aujourd'hui, dans ses Institutions juridiques des Romains [I. c), la 
th^se de Tinalienabilit^. 
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lorsque la liberty d'alieoer eut ete recoonue aux chefs de 
famille, que la coutume s'etablit d'ioterdire ceux qui en 
faisaieot abus. L'iDlerdiction , aiasi rattach^e, daas ses 
plus lointaiaes origiaes, h final ienabilit^ de la proprietc, 
apparalt com me un debris du principe primitif : c'est I'JDa- 
lieoabilit^, maintenue coatre les dissipateurs. 

Celte hypothese explique tres bien que la curatelle legi- 
time du prodigue ait He d'abord restreinte k la defease 
ies bona palenia avitaque. Si linterdictioD futcr^eepour 
assurer la conservation des bieos que liiialieDabilile avait 
cess^ de proteger, elle n'eut naturellement d'autre objet, 
a I'origine, que la defease de ces bieas eux-m^mes, c'est-^- 
dire de la maison et du pelit champ qui composaient le 
domaine primilivemeat iaali^aable, en un mot de Vhere- 
diumW. Par la suite, avec les progres de la propriete 
privee, elle re^ut une plus targe applicalioa. A I'aatique 
heredium, essentiellement destine k ^Ire traasmis a I'heri^ 
tier, on assimila les autres biens que le prodiguc teoait de 

(J) M. Voigt reconnatl que la port^e de laocienne inlerdicLion bb res- 
treigiiait a. Vheredium , el il en conclut que le mol heredium devait Hgu- 
rer, soil dans la farmule du d^cret, Ji la place de I'eipreBsion bona paterna 
avitaque qui s'y serait plus tard iotroduite , soit dans le teite de la loi 
decetnvirale. Voigt, XII Tnfdn, li, p. 3*3, 726. II n'eal pas impossible 
que la formule du d^cret ait 6te modifife en ce sens, torsqu'on d^cida que 
la protection de la loi a'Stendrait k lous les biens proltenant de la succes- 
sion paternelle. Mais ce qui me paralt inadmissible, c'est que le mot 
heredium ait m £crit dans le texte des Douze-Tables. S'il est vrai, 
comme le pense I'^minenl profesaeur de Leipzig, que le d^cret d'interdic- 
tioD ait 616, pour ainsi dire, ca1qu£ sur la disposition legale, comment le 
mot heredium en aurait-il 6t6 par la suite effacS, pour faire place a une 
eipresaioD qui n'aurail pas Qgur£ dans le texte? Comment les termes du 
d^cret auraient-tls cessS d'etre en harmonie avec la loi ? Pour qu'ils aient 
pu se modifier avec le lemps, il est ndcessaire de supposer que la loi ne 
les avail pas Gx6s. 






1!8 LA PRODIGALITE 

la succession de son pere; il parut qnk raison de leur 
commune provenance, tons avaient egalement pour desti- 
nation d'etre affectes aux besoins de la famille, et devaient 
Stre conserves, comme un dep6t, aux: generations futures. 
Ainsi rinlerdiction s'elargit , mais sans s'etendre au delk 
de rheritage paternel. Pour les biens que le prodigue 
avait acquis d'une autre maniere, soit par son Industrie, 
soit par donation ou succession, on ne jugea pas que la 
libre disposition put lui en £tre enlevee, par application 
de la loi. L'esprit de la loi, sinon son texte, resistait k une 
interpretation plus extensive (0. 

(1) Une autre bypothdse vient d'etre propos6e par M. Guq, dans ses 
Institutions juridiques des Romains, I, p. 313, d. 6, et elle se rattache 
k la doctrine qu'admet notre savant colldgue , avec Ihering et Schulia, 
sur la distinction primitive de deux sortes de propriety : familia pecti- 
niaque (Cuo, /. c, p. 91 et s. — Ihering, Actio injuriarum, trad. 
Meulenaere, p. 46; Schulln, Geschichte d. r. R,, p. 279-284; Bon- 
FANTB, Res mancipi e nee mancipi, 1889, p. 70-73). D*apr^s cetle hypo- 
thdse, Tancienne interdiction aurait eu pour but de prot6ger, non pas 
seulement Vheredium, mais d'une maniere g6n^rale les bona patema 
avitaque, ou, en d'autres termes, la familia, et il faudrait entendre par 
\k, en dehors de Vheredium, les b6tes de trait et de somme et les esclaves, 
c*est-^-dire, en un mot, les res mancipi. — Je ne me propose pas d*exa- 
miner ici la doctrine qui consiste k identifier les res mancipi avec la fa- 
milia , et les res nee mancipi avec la pecunia, G'est une conjecture qui 
soul^ve de graves objections, et il ne me semble pas que les textes, par- 
ticuli^rement ceux qui concernent la mati^re des curatelles, lui soient 
favorables. Voy. Brezzo, La mancipatio, 1891, p. 16, n. 44. ParexempLe, 
je ne puis me r^soudre d. interpreter la decision des Douze-Tables, in eo 
PECUMAQUE ejus potcstas esto, comme si elle eOit fait porter exclusive- 
ment sur les res nee mancipi le pouvoir du curateur. II me paralt par- 
ticuli^rement inadmissible de confondre une distinction, fondle sur la 
nature mdme des objets {res mancipi et nee mancipi), avec une distinc- 
tion tir6e de leur origine, telle que celle des bona patema avitaque et 
des biens provenant d'une autre source. On ne voit pas dans cette doc- 
trine, comment pourraient dtre classes les immeubles, les esclaves, les 
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Mais cela ne suffit pas encore a nous faire comprendre 
la difference etablie par Tancien droit entre Thciritier ab in- 
testat et Fheritier testamentaire. Pour la rendre intelli- 
gible, il faut admettre, suiyant une doctrine aujourd'hui 
acceptee par beaucoup d'auteurs(i), qu'i Torigine Tinalie- 
nabilite des biens reserves k la famille entratnait Timpos- 
sibilite d'en disposer meme par testament, du moins lors- 
qu'il y avait des heritiers siens. L'enfant etait, du vivant 
mSme du pere, coproprietaire de ces biens. Non seulement 
il ne pouvait pas en Stre depouille par la volonte pater- 

b^les de somme ou de trait, que le prodigue aurait acquis en dehors 
de la succession paternelle. — M. Guq reproche & M. Voigt, dont j*ai 
suivi sur ce point Topinion, de restreindre la port6e primitive des termes 
du d^cret, honapaiemaamtaque [I. c, p. 313, n. 6). Mais Topioion qu'il 
soutient ne donne-t-elle pas aussi k ces mdmes mots, un sens plus ^troit 
que celui qu'ils avaient certainement du temps de Paul, dans la pratique 
judiciaire? Elle limite aux res mancipi la protection de Tancienne loi; 
or il est bien certain qu'k T^poque classique, cette protection s*^tendait 
d*une fagon g6n6rale k tous les biens transmis dans la succession pater- 
nelle , sans distinction des res mancipi ou nee mancipi (Ulpien , XII , 
3). 11 faut dans tous les cas reconnattre que la notion des bona paterna 
avitaque s'est 61argie; il s'agit seulement de savoir quel en a 6t6 le pre- 
mier germe. Ge qui me porte d. croire que interdiction primitive prot6- 
geait exclusivement Vheredium, c*est qu'^ mon avis elie se rattacbe k 
I'ancien principe de I'inaliSnabilitd , et que, suivant toute vraisemblance , 
ce principe dut toujours 6tre limits k la propri6t6 immobiii^re. 

(1} V. en ce sens, Schirmer, Das Familienvermogen und die Entwic- 
kekmg des notherbenrechts bei den Mmem, dans la Zeitschr. fur Rechts- 
gesch., part, rom., XV, p. 163, 180. Schulin, Gesch. des rOm. R., 1889, 
p. 439. CuQ, Institutions des Romains, 1891 , p. 280 et s.; p. 287, n. 3 
et 4; p. 313, n. 7, p. 314. Pariset, Dispositions de derniere volonte a 
Rome, Thfese, Lyon, 1891, p. 16 et s., p. 37. — Dans le droit d'Athftnes, 
le citoyen qui avait des enfants n'avait pas le droit de tester. V. Cail- 
lemer, Le droit de tester a Athines, dans les Annates de I'association 
pour V encouragement des etudes grecques, 1870, p. 31. Schulin, Griech. 
Testament, 1882, p. 15. 
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nelle; mais ce n'etait pas cette volonte qui les lui trans- 
mettaii. II ne les recueillait pas comtne heritier institue. 
II en coDservait seulement la propriete ; aussi I'appelait-OQ 
suKs heres. Si tel 6tait le droit primitif, on comprend qa'a 
Torigine les bieos de famille, les bona patema avitojque ^ 
aient necessairement exclu toute id^e dlieredite testamea- 
taire. L'enfant qui recueillait les biens paternels ne les 
tenait jamais de la volonte du defunt; et c*est pourquoi 
rinterdiction qui avait pour but unique de les proteger, 
ne pouvait pas s'appliquer k Theritier institue. 

Ce droit fit place, par la suite , 4 un regime de liberte tes- 
tamentaire. On admit que Theritier sien pourrait etre 
exher^de ou institue parlepere, et il y eut ainsi deux sortes 
de sui heredes, les uns heritiers testamentaires, les autres 
heritiers ab intestatW. On se demande si ces principes 
etaient consacres par la loi des Douze-Tables , ou s'ils ne 
s'introduisirent qu'i une epoque plus recente. Ce qui im- 
porterait pour la solution de la question qui nous occupe, 
ce serait de savoir si, au moment ou Tinstitution d'heritier 
devint applicable k Th^ritier sien, la curatelle dative du 
prodigue existait dejk, ou si elle ne fut creee que plus tard. 

Si Ton est dispose k reconnaitre que les deux innovations 
s'introduisirent vers la meme epoque, tout s'explique 
aisement. Les prodigues institues heritiers ne resterent 
jamais sans protection; its eurent immediatement des cu- 
rateurs nommes par le magistral. 

Mais peut-6tre hesitera-t-on a penser que la liberte testa- 
mentaire, impliquanl le droit d'instituer ou d'exhereder 
Tenfant, ne remonte pas k une date plus ancienne que la 

(1) Gaius, II, 187 : (Sui heredes) tarn ab intestato quam ex testamento 
heredes fiunt. 
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creatioD des curateurs hoDoraires. 11 est possible ea ef 
gu'il y ait eu uDe periode de temps, plus ou moins longi 
ou Teofant pouvait £tre institue par son pere , et ou la c 
ratelle legitime cxistait seule. Dans cette hypothese, est-i 
oblige d'admettre que le prodigue institu^ devint absol 
ment libre de dissiperl'heritage paternel, et qu'il conser 
cette liberty jusqu'au jour ou la cu ratelle dative permit de 
proteger? Celte consequence ne me paralt pas n^cessaii 
Pour ma part, je prefererais supposer que, pendant un ce 
lain temps, le prodigue fut soumis k la curatelle l^gilim 
alors m^me qu'il avait ^te iostitu^ heritier, mais que pi 
tard, apres la creation de la curatelle dative, une aut 
doctrine prevalut. La jurisprudence ^tait Ires favorable i 
nouveau genre de curatelle, et il n'est pas lemeraire < 
peoser qu'elle s'efforca, par voie d'interpr^latioa, d'l 
etendre I'applicatioo. Les lermes de la formule, ioi 
patema avitaque, lui fournirent le moyen de ie faire. El 
dut rendre k ces mots leur significatioa premiere, 
reconnattre que I'ancien systeme d'interdiction n'avait p 
ete etabli pour la protection des biens Iransmis eo ver 
d'un leslameot. 

Quoi qu'il en soit de ces diverses conjectures, ent 
lesquelles il est difficile de se proooncer, c'est toujours 
la conception primitive de Vheredium et du suus her 
qu'il faut remonler pour expliquer la regie, au premi 
abord si bizarre, qui faisait au prodigue iostitu^ herlti 
une situation toute speciale. 

IX. Dans le decret d'iuterdictioa dont nous connai 
sons la formule, le preteur ne reprochait pas seulemei 
au prodigue de dilapider les biens paternels; il ajoutai 
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J ad egestatem perducis , et de savants auteurs 
que, pour Stre soumis comme prodigue a la 
ime, ii fallait avoir des enfanls. Cc serait seu- 
!a creation de la curatcUe dative qu'il aurait 
i frapper d'iaterdictioo le prodigue sans en- 

n me paratt absolument inacceptable. 
ous ne Toyons nulle part qu'il fallut avoir 
ur 6tre plac6, comme prodigue, sous la cura- 
Is, et c'est une premiere raison de penser que 
la curatelle legitime n'^tait pas subordonnSe 
tion. II est surtout remarquable qu'Ulpien 
ice k cet ^gard, dans le passage des Regies 
!S deux curatelles. 

croyable que I'absence d'enfants ait dte, pour 
lateur, une raison de ne prendre aucuae 
aire le danger de la prodigalile? Ce n'est pas, 
parler, par interSt pour les enfanls du pro- 
our assurer la perp^tuite de la famille, c'est- 
Ire destine k ne jamais p^rir, que la loi COD- 
ncipe de I'iDterdiction. Pen importait done 
ue ne fiit pas encore pere. A defaul d'enfaols 
existants, il imporfait d'assurer k ceux qui 
jour la conservation du patrimoine. 
du decret n'avaient pas d'aulre sens. On a 
mdre k la lettre, comme s'ils exigeaient qu'au 
interdiction des enfants fussent dej& nes. Us 

naturale, IV, p. 122-123; XIlTafein, II, § 16t, d. 7. 
i.dtsRomaim, p. 314, n. 2. Rivier, Droit de famille 

— M. Ubbblohde hSsile Bur celte question : Grunhut's 
IV, p. 672. 
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avaient simplement pour but de rappeler au prodigue sou 
obligation de conserver I'heritage paternel pour les enfants 
qu'il avail ou qu'il pourrait avoir. C'dtait une maniere sai- 
sissaute d'exprimer Tidee foadamentale sur laquelle repo- 
sait Tancien systeme d'interdictioii , c'est-i-dire I'idee du 
lien qui, dans la famille, unissait les generations succes- 
sivesy et iinposait au chef actuel le devoir de trans- 
mettre k ses descendants les biens qu'il avait recus de ses 
peres. 

Toute hesitation disparait, lorsqu'on reflechit aux invrai- 
semblables consequences d'un systeme qui restreindrait Tin- 
terdiction au cas ou le prodigue a des enfants. S'il y a une 
bypothese pratique ou le patrimoine de la famille est en pe- 
ril, c'est assurement lorsque le paterfamilias decede en lais- 
santorphelin un adolescent qui n'a encore aucune experience 
delayie, et que sajeunesse expose & tous les entralnements. 
Or, il n'est pas habituel qu'^ cet kge on soit dejk pere. C'est 
done au jeune homme, devenu pr^matur^ment sui juris, 
que la loi des Douze-Tables aurait donn^ la liberty com- 
plete de se ruiner! La garautie de Tinterdiction aurait ete 
supprimee precisement dans les circonstances ou le simple 
bon sens indique qu'elle devaitStre jugee le plus indispen- 
sable. On sait que dans le droit anterieur k la loi Plsetoria, 
il n'y avait aucune protection specialement organisee pour 
les mineurs de vingt-cinq ans; il etait de regie que tout 
individu sui juris, en atteignant T^ge de la puberte, deve- 
nait pleinement capable, et ce principe n'etait pas sans 
danger. Tout au moins faut-il reconnattre que le jeune 
homme qui abusait d'une capacite si prematur^ment ac- 
quise devait encourir, comme prodigue, les s^virites du 
droit commun. II serait etrange de supposer que la loi lui 
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lonn£ une liberie exceptionaelle, comme pour favo- 
stiS deportemeDts(0. 

Une fersonae sui juris , deji placee ea lutelle ou en 
lelle, pouvail-elle Hce inlerdite pour cause de prodi- 

B? 

lelques auteurs out pr^tendu que la loi des Douze- 
es avail pr^vu cette quesliou, et lui avail douae uue 
ion negative. Ce sonl ceux qui proposeald'inlercaler 
I'ancien texte les mots ast ei custos mec e8Cit(2). Ces 
auraient eu pour objet d'eiclure la curalelle dans le 
u le prodigue ^tait de]^, pour une aulre cause, en cu- 
le ou en tulelle. J'ai d^jft dit pourquoi cetle restitution, 
ment conjecturale, ne saurait fetre acceptee. 
lis, si on examine en elle-mSme la question que nous 
ns de poser, comment convient-il de la resoudre? 
I ce qui concerne les impuberes sui Juris, la question 

M. AccABiAs Boutient, comme je vieoB de la falre, que le prodigue 
iDrantB pouvail, mAme daas ranciea droit, Aire frapp^ d'iDlerdic- 
oaiB I'argumeDt sur lequel il se Tonde ne me semble guhn concluant, 
avail discut^ , dit-il , si la curatelle du prodigue pouvait apparteoir 
enfantB , qui sont pourtant see plus procbes agoals. Or, A coup Eflr, 
)rodigue ayant des enfants avut seul pu fitre interdit et mis en 
sUe, la queslioo n'aurait fait aucuu doute, puiaque la loi dee Douze- 
i appelait & la curatelle le proximus agnalus. » Pricis, 1,4* M. 
i, o. 1. II est vrai que , daas le droit anciea , oa u'edmettait pas que 
It pCll etre curaleurde sod p^re, mais j'essaierai plus lard de moD- 
ue cetle doctrine n'61ait eo oppositioD oi avec le texte, ni avec I'es- 
B la loi , et on coucevrail parr&itement qu'elle eQl ^li admise , alore 
que le prodigue n'aurall pu fitre iolerdiL qu'A la coodition d'avoir 
[ifantB, EUe reposait sur une raison de haute convenance : quasi 
vum sU patrem a Ulio regi : Ulpien. D. XXVI , 5, De (ul. et cur. 
12 § 1. V. CuQ, Instil, jura, des Romains, p. 314, n. 2. 
Supra, p. 84, □. 2. 
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ne souleveaucuae difficult^. lis etaiententutelle, el jamais 
OD n'admit que rinterdiciion put &tve proaoncee cootre 
eax(0, soit parce qu'ils itaient suffisamment proteges par 
leur incapacite et par I'inslitutioD de la tutelle, soil parce 
que la prodigalite n'est pas un vice qui, mfime chez les 
plus pr^coces, puisse Traiment se raanifester avant Vkge 
adulte(2). 

Quant aux indiyidus puberes, ftges de moius de vingt- 
cinq ans, la loi des Douze-Tables n'avait cre6 pour eux, k 
raison de leur age, aucune protection speciale, et il n'est 
pas douteux qu'elle permettait de les interdire, s'ils se 
comportaient en prodigues. L'interdiclion continua d'ail- 
leurs de leur 6tre appliquee, mSme apres la creation de la 
curatelle des mioeurs. G'est seulement au troisieme siecle 
de notre ere qu'une nouvelle doctrine, proposee par Ulpien, 
prevalut : on admit que, jusqu'^ sa majorite, le prodigue 
ne pourrait etre mis en curatelle qu'en tant que mi- 
neur (3). Cette decision aboutissait a soustraire dans tons les 



(i) La question de savoir si Tiiopubdre atteint de folie devait Sire mis 
en curatelle fut discut6e par les juri scons ultes, et la solution negative Tem- 
porta. Ulpien, D. XXVI, i, De tutel., 3 pr. II ne s^agissait pas de savoir 
si rimpub^re fou devait recevoir tout k la fois comme impub^re un tu- 
teur, et comme fou un curateur, mais quel 6tait des deux syst^mes de 
protection celui qui devait exclure Tautre. Ulpien nous dit en effet que , 
dans Fopinion qui prevalut , la folie du pupille ne faisait pas obstacle d. 
la tutelle : qui habet tutorem pupillm vel pupilla, si furere ccsperint, in 
ea causa sunt ut in tutela nihilominus durent.,. 

(2) Pour ezpliquer que Tinterdiction ne fAt pas applicable aux impu- 
b^res , M. Voigt s*appuie sur les termes du d^cret : liberosque tuos ad 
egestatem perduds. Voigt, XII Tafeln, II, § 464, n. 7. Cette considera- 
tion doit 6tre ^cart^e , car elle suppose que TiDterdiction atteignait seule- 
ment les prodigues qui avaient des enfants. 

(3) Ulpien, 37, ad Sabin. : D. XXVI, 1 , De tutel, 3 § 1. Quia autem in 
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13 le mineur k la curatelle des agnats ; car il n'j avail, pour 
luse de minorite, que des curaleurs nommesparle magis- 
at. 

Lorsqu'un individu est en curatelle comme fou, on oe 
iD^oit gu^re qu'il puisse 6(re question de I'iaterdire comme 
■odigue. Pourtant, uq decret d'iaterdiction aurait pu, 
I pareil cas, n'ltre passana utilite. Le fou, mfimepourru 
i curateur, recouvrait sa capacity pendant les inlervallea 
icides; rinterdiction prononc^e contra lui aurait eu cet 
Fet de le rendre incapable, lorsqu'il reveQait & la Faison. 
ut-on jamais recours k ce moyen de renforcer I'iucapacit^ 
] furiosus? Les textes n'en disent rien, et il ne semble 
IS que rinterdiction ait ete ainsi combinee avec la cura- 
lle du fou. 

Reste une derniere question : la femme sui juris, pla- 
ie en tutelle h raison de son sexe, pouvait-elle Mre inter- 
te? II n'est pas douteux qu'k une certaine epoque I'inter- 
ction n'ait pu Sire ppononcee contra elle : el mulieri gux 
■xuriose vivii, bonis interdici potest ('). La presence du 

tpillorum persona adgnatos curatores non admitlimus, idcirco putavi 
it minor viginti quitique annis fitriosus sit, curaforem ei non tit fa- 
yso, sed ut adoteseenti dart, quasi xtalis essel impedimentwn : et Ua 
Uniemus, ei quern xtas curx vel lutelx subjicU, non esse necesse quasi 
menti quxri curatorem; el ita imperator Antoninus Augustus rescrip- 
'.: cum magis setati quant demenliiE lanCisper sit consulendum. — Nous 
issfdons au Code de JuEtioien ua fragmeDt du rescrit de Caracalla dont 
irle Ulpien : C. J. V, 70, De cur. fur., i : Curatores impleta legitima 
ate prodigis vel furiosis solenl tribui. 

(i) Paul, Sent.. Ill, 4* § 6 : D. XXVII, 10, De cur. far., 15 pr. — 
ijas a cru que ce texte coasacrait uae ioterdiction sp^iale atiz cour- 
lanes, merelrices : ad Sentenl. Paul., 111,4*, 6d. de Naples, I, p. 416. 
ir cette erreur du grand romanisle , v. Gluck, Pandect., XXXIII, 
183, n. 29. HuDORpp, Vormundschafl , I, p. 134, d. 19. 
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tuteur ne mettait nul obstacle k rorganisation de la cura- 
telle W. Mais doit-on croire que tel etait le droit primitif? 
L'ancienne interdictioo n'etait pas faite pour les fern- 
mes (2). Son but unique ^tait, comme le d^montre la for- 
mule du d^cret, la protection des biens que Tenfant tenait 
de son pere ou de son aieul et qu'il devait lui-mSme trans- 
mettre k ses propres descendants. Or on ne pouvait pas dire 
de la femme qu'ayant recueilli Th^ritage paternel, elle dut 
le conserver pour sa posterite. De deux choses Tune, en 
effet : ou bien, en se mariant, elle se soumettait k leimanus, 
elle entrait dans la famille du mari, et alors elle perdait 
tout droit k la succession paternelle, il n'y avait plus 
pour elle de bona paterna (3) ; ou bien elle 6chappait k la 
tnanus, elle restait dans sa famille d'origine, et alors elle 
conserYait bien ses droits k la succession paternelle, mais 
ce n'etaient pas ses enfauts, c'^taient ses agnats qui ^taient 
appel^s k lui succ^der. Daus l'ancienne organisation de la 
famille, la femme sui juris ^tait, suiyant Fexpression 
d'Ulpien, finis familimW, Seul le paterfamilias avait pour 
mission de transmettre de generations en generations les 

(1) II rSsulte de plusieurs textes que les femmes sui juris pouvaieDt 
6lre k la fois en tutelle et en curatelle , et que les fonctions de curateur 
6taient alors conO^es soit au tuteur lui-mdme, soit k uoe autre personne. 
Paul, Frag. VaL, 110. Papinien, D. XXVI, 5, De tut, et cur, dot., 13 
§ 2. V. Savigny, Vermischte Schriften, I, p. 283, n. 2. Dans tous les 
CHS , si la femme 6tait mari^ , son mari ne pouvait pas dtre curateur. 
Papinien, D. XXVII, 10, De cur, fur., 14. Alexandre, C. J. V, 34, Qui 
dare tutor., 2. 

(2) En ce sens, Ubbelohde, dans la Grmhut's Zeitschrift, IV, p. 680. 

(3) En ce cas, c*est au mari que la femme pouvait dtre appelSe k sue- 
c^der loco fHix; et, lorsqu^elle mourait, ses enfants lui succ^daient, 
mais comme des frdres k une sceur. 

(4) Ulpibn , D. L, 16, De verb, signif., 195 § 5. 
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1 provenant des anc^tres et destines k la posterite; 

rinterdictioQ qui n'existait k rorigiae que pour la 
i^de de ces bieas oe pouvait-elle atleiadre que le 
■familias, Ce n'est pas h dire que la femme sui juris 
libremeut dissiper son paLrimoiae; la tutelle perpe- 
e Ten emp^cbait, et elle constituait, du moins dans 
iocipe, un freio assez rigoureux pour qu'il fut iaulile 
tcourir & rioterdicUon. 

est 4 remarquer d'ailleurs que la femme prodigue ne 
ait pas plus Stre frappee par te censeur qu'inlerdite 
lecisioa du preteur. Ceux qui avaieut autorite sur 
devaieot veiller i ce qu'elle ue commit pas d'ecarts 
Duduite. C'^lait done aux tuteurs qu'il apparteoait 
pficher la dilapidation du patrimoine, et le censeur 
ait leur faire un grief de n'y avoir pas mis obstacle, 
la nota censort'a n'alteignait pas la femme elle-m^meO. 
I sait ce qu'il advint de la tutelle perpetuelle, et com- 
, elle se relflcha de son ancienne rigueur. L'aulorite 
iiteurs devint en grande partie illusoire, et cessa de 
lir une garantie serieuse contre la prodigalite femi- 

G'est alors sans doute que les females prodigues 
irent sujettes k I'iaterdiction. Elles ne I'etaieat pas 
es la loi; mais le preteur les mit en curatelle. 

. L'etude dcs conditions mises par la loi des Douze- 
es ft I'ouverture de la curatelle du prodigue nous a 

[IicinON, De repvbl , IV, 6, Nee vera miilieribus pTxfectus prxpo- 
qui apud Grxcos creari solel; sed sit censor, qui viros doceat 
art uxoribus. Aulu-Gbllr, X, 22, t. Vir... mtitieri pro eensore 
Den. d'Halic, II, 25.Vay. Huhbkrt, daos le Diclioniuiire des An(i- 
de Daremberg el Saglio, au mot Censor, I, p. 906, n. 184. 
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montre quelles ^taient les lacunes de ce systeme, et quelles 
categories de prodigues il laissait sans protection. Les 
affranchis, les enfants institues ou exheredes ou emancipes 
par leur p^re, les enfants nes hors du mariage, les 
femmes, voili, en resum^, les diverses classes de per- 
sonnes qui, dans la rigueur des anciens principes, ne 
pouTaient pas Stre interdites : c'est pour elles que le pre- 
teur crea la curatelle dative. 

La creation de ce genre de curatelle, destinee k com- 
bier les lacunes de Tancienne loi, proc^dait d*un esprit 
tout nouYeau. L'inlerdiction etait rest^e jusqu'alors liee 
a Torganisation de la famille civile, et c'est pourquoi 
elle avait maintenu le principe primitif de la defense 
exclusive des bona patema avitaque. Du jour ou il fut 
admis que, m£me en Tabsence d*agnats et de gentils, 
meme k d^faut de biens provenant de Theritage pAter- 
nel, le pr^teur donnerait des curateurs aux prodigues, 
rinterdiction cessa d'avoir pour fondement Tinterfit de la 
famille civile. Elle se justifia par des considerations plus 
larges, qui devaient conserver toute leur valeur malgre la 
desorganisation de Tancienne famille romaine. C'est sur 
les mdmes raisons qu'aujourd'hui encore, dans notre Code 
ciyil, sont fondees les dispositions qui tendent k res- 
treindre la capacite des prodigues, par la nomination d'un 
conseil judiciaire (0. Ges raisons sont au nombre de deux : 
Tune, d'interet social; Tautre, d'interfit priv6. 

(IjLocR^, Ugisl, civile, III, p. 459 et s., 473, 475; VII, p. 327. 
Deuoloubs, VIII, 691. Ladrent, Pnncipes de droit civil, V, 340. 
— Voy. sur la valeur de cette institution , une int^ressante discussion 
entre MM. Batbib et Duvergier, Revue critique de legislation, XXIK, 
p. 127-167; XXX, p. 217-231, p. 402-436. 

A. — I. 9 
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bord, il importe k la chose publique que les parti- 
s ne fassent pas ud mauvais usage de ce qui leur 
tient. Expedit enim ret publicas, IJsons-nous dans les 
ites de Juslinien, ne quis sua res male utaivr W, et 
te de Gaius auquel le passage des iDstiiutes corres- 
foade precisemeot sur cetle raisoa I'interdictioa 
'odigues : Male enim nostra jure uti non debemus, 
itione et prodigis inlerdicitur bonorum suorum admi- 
tio (2), Si on abaadonoe le prodigue k ses iostincts 
sipalion et qu'il tombe daas la misere, il n'y a guere 
I'esperer qu'il se releve par le travail; il augmeo- 
i Dombre des declasses; il deviendra pour la society 
ause de (rouble, ua Element de desordre. On trouTe, 
6S Declamations de Quiatilien, cette idee developpee 
e un lieu commua h I'appui d'une demande d'ia- 
tion (3). 

droit nouveau s'est aussi tres manifestement inspire 
enliment de commiseration pour la personne mSme 
odigue. Lorsqu'uD paterfamilias fait des depeoses 
rees, il est equitable, nous dit Antonin le Pieus, de 
a son secours, car il se conduit, pour ce qui concenie 
3ns, coinine un insense <*). L'Etat s'eslime ainsi teou 



ST. Just., 1, 8 § 2. 
.Mus, I, 53. inline. 

ui^tJJLiEs, Declanial.,aO. Nihil est pericuiiosius.judices, in hotni- 
mtttala subito forluna, nihil ad vililalem $ui pronias, miseris 
s. Juvenes in tnagnis patrimoniU atque in summa nati dignitale. 
■xcmsi, non dico opibus, sed eliam necessariis ad vielum spiri- 
uUimum sustinendum, non redtbunt ad opus quotidianum, non 
tl assiduo Utbori. Superest ut audeant altquid vel propter quod 
ur. 
LPtEN, 3, De officioproconsulis : D. XXVI, 5, Delut. et cur. dal.. 
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d'aa devoir de protection envers ceux qui 
ne savent se defendre eux-mfimes, flit-ce e 
pres entraJoements. Pens^e trfes humaioe 
que certains esprits ODt jugee trop peu re! 
liberty iadiTiduelle, mais qu'on ne s'^toac 
coQtrer dans ud rescrit du pieux Anlonin. 

Aiasi se sont fait jour, avec la curaff 
principes enlieremeat DouTeaux. L'interd 
le lieD qui I'uDissait h la famille primitive. 

)2 g 2. Dims Pius matris querellam de fiHis prodigi 
torem accipiant,in hxc verba : « Non est novum gti 
su!B videbuntur ex samotiibus compotes esse, tamen s 
se perlinentia, ut, nisi subventatur eis, deducanlur 
gendus itaque erit, qui eos coniilio regal : nam lequw. 
etiam eis, qui quod ad bona ipsorum pertinet, furiosu 
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le& denx eystdmes d'interdiction. 

I. Lt dioiret d'iMerdi(Aion d'apfit let Sentences de Paul. Son itn* 
portance aontetUe d tort par Doneau. Ancienneti de son origine, 
ooMeitie, a tort auai, par Oujai. 

II. Ce dderet iemontre I'exutence d'un lyttims ^interdiction «■ 
seMielleiaent diffirent de celui gu'on trouve comacri au Digests. 
— III. La distinction des deux ayttimes d'interdiction ne doit-elU 
pas itre rattach^e a oelle de la curatelU legitime et de la ouratellc 
dative? Comment w sont-ila successivemtnt formes? — IV. L'apris 
M. Voigt, le no\it>eau systime aurait iti diduit, par cote d'inter- 
pritation, de la toi des Douie-Tablez. — V. On doit plvtdt penser 
gu'il fat eriipar la jurisprudence en vtte de eertaint eas oit la loi 
ne s'appliqttaitpas,et <[u'ainsi,al'ipoque classig%te,il y aenit deuic 
systimes d'interdiction diffirents. Opinion de M. Vbbelohie. 

VI. Explication ifun texte d'Ulpien : Dig., XXVII. 10, De curat. 
fup., 1. Ce texte conticnt une antitfUse entre I'interdiction pronon- 
cie Lsot rii rjnnj^nru, et la coutume f u'ont Us magistrati de donner 
desewatcMrsaux prodigues sitKPLo rniaasi. C'est la dtstinetion mttne 
des deux systemes d'interdiction. 

I. La plupart des auteurs ne sigoalent, dans le develop- 
pemeat historique de riaterdiclioo, d'autre inaovalion im- 
portante que I'extensioD de la curatelle, sous forme de 
curatelle dative, k de Qouvelles categories d'incapables. 
Je crois, au contraire, qu'ea mdme temps que la curatelle 
dative s'inlroduisit, les priocipes de rinterdiction subireat 
des modifications profondes, et qu'un systeme nouveau, 
tout different de celui qu'avait organist la loi des Douze- 
Tables, p^netra dans le droit romain. 

G'est la conclusion qui ressorlira de cette ^tude. On y est 
lout naturellement conduit, lorsqu'on examine avec quel- 
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que attention la celebre formule du decret d'interdiction, 
qae nous avons dejk reproduite, et qu'il faut citer encore. 

Paul, SenL^^ III, 4* § 7. Moribus (i) per prsBtorem bonis 
interdiciiur hoc modo : quando Tibi (2) bona paterna avi- 

TAQUB NEQUITIA TUA DISPERDIS LIBEROSQUE TUOS AD EGESTA- 
TEM PERDUCIS, OB EAM REM TIBI EA RE (3) OOMMERCIOQUE IN- 
TBRDICO. 

II importe beaucoup, quand on recherche de quelle 
maniere s*est developp^e la theorie de Tinterdiction , de 
savoir comment cette formule doit Stre comprise, a quelle 

(1) D'aprds une le^on cerlainemeDt inexacte, ii y aurait maribus, et 
non moribus, Le paragraphe qui pr6cdde immSdiatemeat parle de lafemtne, 
quse luxuriosi vivit, et il s*agirait ici de rinterdiction prononc^e contre 
les homines. 

(2) On a propose de lire tua ou tiM relicta. Buschke se foude sur la 
le^OQ de certains manuscrits, tradis, et hasarde cette audacieuse restitu- 
tion tra[<t5] Dis. La folie, dit-il , 6tait, aux yeux des anctens, une peine 
inflig^e par les Dieux, et c'est ainsi que le pr6teur envisageait la prodi- 
gality : il rassimilait k la folie. Huschke, Jurisprud. antejust.) 4e M., 
p. 479, n. i. J'essayerai plus tard de d6montrer que Tassimilation qui 
finit par dtre admise entre la prodigality et la folie , ne remonte pas au 
decret d'interdiction. 

(3) Parmi les diverses legons qui ont 6l6 propos^es, au lieu de ea re, 
je signale i-shb commercioque, d'aprdsCuJAs {ad Sent. PauL, III, 4* , 6d. 
de Naples, i, p. 416); lake commercioque, d'aprfts Huschke (Jurispr. an- 
tejusL, 4« 6d., p. 479, n. 2) ; tua ^e commercioque, d'apr^s Pernice {Labeo, 
I, p. 238, n. 17); jure commercioque, d'aprSs Leist [graeco-Ualische 
Rechtsgesch., p. 55, n. i). Huschke se distingue entre tous par sahardiesse. 
II reconnait que les manuscrits portent ea re ou aere, mais u neutrum 
placet, dit-il; scripsi lare, a cujus cultu domus paterna avitaque eoque 
dominium familiare pendebat. Itaque et sacrificio domestico et commer- 
cio interdicendum erat. » II faut recoonaitre que la double hypoth^se de 
Huscbke {Dts iratis; lare) donne beaucoup de couleur k la formule du 
decret; mais elleest vraiment trop conjecturale pour pouvoir dtre accept^e. 
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neau, que, d'apresla loi des Douze-Tables , les prodigues 
etaient interdits de plein droit, sans que le magislrat dul 
interyenir ; mais il admettait que ce systeme avail fmi par 
etreecarte, et qu'un decret d'interdiction, celui dont les 
termes nous out ^t^ conserves, etait deveau necessaire. La 
nouvelle coulume se serait ainsi introduite en mfime temps 
que la curalelle dative : le preteur, voulant proteger cer- 
taines categories de persoones que la loi n'atteigoait pas, 
les aurait tout k la fois frappees d 'interdiction par decret et 
pourvues de curateurs honoraires. 

Cette these n'a pas prevalu, et on parait s accorder au- 
jourd'hui k reconnaitre qu'k aucune epoque du droit 
romain Tinterdiction n'a ete de plein droit attachee au seul 
fait de la prodigalite. Ce qui est particulierement inad- 
missible, c'est de placer Torigine du decret d'interdiction 
dans la creation de la curatelle dative. 

Pour demontrer que le decret remonte bien k Tancien 
droit, on pourrait faire remarquer d'abord Tarchaisme de 
certaines des expressions qu'il emploie : quando, signifiant 
attendu que (*), et soutenu par ob earn remi^), comme 
dans Tancienne formule quando non solvisti, ob earn rem 
tibi manum injicio; nequilia, servant k designer le genre 

(1) Le mot quando, pris dans ce sens, se rencontre fr^quemment dans 
I'aDcienne latinit6, et particulierement dans les formules du droit ancien. 
Gaios, IV, 16 : Quando tu injuria vindicavisti,..; IV, 21 : Quando non 
solvisti, ob earn rem ego tibi manum injicio. II est tr^s rare dans le latin 
classique. Kalb, Roms Jurist en, 1890, p. 68-69. 

(2) L'expressioD ob earn rem 6tait tr^s usit^ chez les anciens juriscon- 
sultes, et ce qui le prouve bien, c'est que Valerius Probus nous 
en donne i'abr^viation : 0. E. R. Exlraits d'Einsiedeln , 6. A T^poque 
d'UIpien et de Paul , elle n'est gudre employee. Kalb , Roms Juristen, 
p. 5, 6. 
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de Tie m^prisable et saas moralite que tn^aeot les dissipa- 
teurs(M; ea re, pris dans uo sens qui rappelle la disposi- 
tion des Douze-Tabtes , uti legassit super pecunia tulelave 
suxrei^^). Mais la preuve la plus decisive r^sulte des pre- 
miers mots par lesquels le magistral, sous forme de repro- 
ctie adresse au prodigue, molivait I'interdiction. Quando 
tibi bona patema (3) avitaque nequilia tua disperdis : « At- 
tendu que, par ta conduite d^r^glee, tu dilapides les biens 
que tu as re9us de tes ancfitres. » La loi des Douze-Tables 
ae pla^ait le prodigue en curaletle que s'il dissipait les 
biens recueillis dans la succession de son pere; or ce sont 
precisement ces biens que le pr^teur accusait le prodigue 
de dissiper. Le decret etait done manifestemeot dirige 
contrc les personnes que I'ancienne loi meltait en cura- 
telle. On a pu conjecturer qu'il etait caique sur le texte 
des Douze-Tables; en tout cas, il en reproduisait Gdcle- 
ment la peasee, et on peut affirmer que les termes en ont 
ete fixes k une epoque ou le prodigue ne pouvait Sire 
frappe d'interdiction s'il n'avait pas recueillt I'h^ritage 
paternel. 

Le jurisconsulte Paul rattache notre decret k la cou- 
lume : moribus. II Taut entendre par li!i I'aatique usage 

(1) C'esl I'ancienDe signiRcalion du mot nequUia. A. Gbllb, VEI, II. 
V. sw;»rii, p. 93. 

[i) Le mol res, dans le sens de patrimoine, est d'une Irto ancienne 
latinilg. A r^poque de Cic^ron el de Varron, on ne Teiuploie plus dans 
ce Gens qu'en y ojoulaol une gpith^le, par exemple privata ou familia- 
ris. VoiGT, JusnaturaU. 11, p. 155, n. 152; [V, p. 123. 

(3] D'aprds Huschke, ['depression qui serv&it le plus anciennement. k 
designer lea biens transmis par les ancfitres, <^tait bona patrila avitaque. 
Paternii se sprail plus lard subslituS k patrUa. Huschee, Avitum el pa- 
tritum, dans la Zeiischrifl far vergleick. Wissens., I, 1878, p. 208. 
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dont nous avons cberche les premieres origiaes dans le 
gouyernement int^rieur des gentes el que la loi des Douze- 
Tables se borna sans doute k consacrer. G*est un contre 
sens historique, d'y voir une allusion k la creation de la 
curatelle dative (0. 

II. Mais il ne suffit pas de constater que nous possedons 
la formule traditionnelle du decret. Ge qu'il faut recon- 
naitre, c'est que cette formule d^montre Texistence d'un 
systeme d'interdiction tout different de celui qu'oo trouve 

(1) On lit dans le Dktionnaire des antiquU^s de Daremberg et Saglio, 
au mot Curator (t. I, p. iOiS, n. 10) : « Les jurisconsultes, sur la foi de 
Gaius et de JustiDien, attribuent k la loi des Douze-Tables la eurapro- 
digi, telle qu*elle vient d'etre expos^e. Les historiens ^prouveront peut- 
6tre quelqaes scrupules , et h^siteront k faire remonter au droit ancien 
cette formule d'interdit prononc^e par le pr6teur. Cependant cette for- 
mule, quelle que soit la date de la redaction qui nous a 4t6 transmise, 
parait bien inspirSe par la loi des Douze-Tables, et la restriction bona 
patema avitaque remonte certainement a la legislation primitive. Puchta 
pense qu'il y a analogic entre la cur a furiosi et la cura prodigi, et 
regarde comme legitima la cura impos^e au prodigue, h6ritier ab intes- 
tat du patrimoine. » Je ne comprends pas tr^s bien le sens des reserves 
qu'ezprime ainsi, au nom des bistoriens, le savant collaborateur du 
Dictionnaire des antiquit^s, M. Th6denat. Pr6tend-on soutenir qu'il n*y 
eut jamais, pour les prodigues, de curateurs legitimes, c*est-&-dire appe- 
l^s par la loi des Douze-Tables ? II me semble bien difficile de contester, 
sur ce point, Topinion de Puchta (V. cependant Hugo B5hlau, Die 
Delation der Vormundschaft uber Geisteskranke nach rdm, R., dans la 
Zeitsehrift fur Rechtsg., 1873, XI, p. 370-375. J*ai combattu Topinion de 
H. Bohlau dans la Nouvelle Revue historique de droU , XV, 1894, p. 
313-316). Veut-on dire, comme le pensait Cujas, que, dans le droit 
ancien, le magistrat ne pronongait pas de decret d'interdiction, ou sim- 
plement que la formule du decret n'Stait pas alors congue dans les 
termes qui nous ont 6t6 transmis dans les Sentences? C'est ce que je ne 
parviens pas k d^m^Ier. Dans tons les cas, il est regrettable que M. 
Th6denat ne nous ait pas fait connaltre les raisons de douler qui, d'apr^s 
lui, font h^siter i'hislorien, sans ^mouvoir le jurisconsulte. 
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pose daDS les ecrits des jurisconsultes classiques; c'esl 
'elle attests ainsi, daas I'histoire de notre iostitutioD, une 
Qsformation complete. 

Latheorie classique de I'incapacite de I'intcrdit est bieo 
inue. Elle consiste esseatiellement en une distinction 
tre les actes qui tendent k rendre la coadilion meilieure 
ceux qui tendent h la rendre pire : le prodigue interdit 
ite capable de faire les premiers ; il est incapable de faire 

autres. Or, ce qui est tres remarquahle, c'est que cette 
;orie ne presente absolument rien de commun avec la 
jhibiiion prononc^e par le magistral, dans Icd^cretdonl 
us connaissons la formule. Elle a ete sans doute cons- 
lite par la jurisprudence, mais 11 ne paratt pas possible 
'elle ait en ce decret pour fondement. De la formulc 

re commercioque interdico, il ressort bien certains 
incipes regulateurs de la condition de Tinterdit, et j'es- 
ferai plus tard de les degager ; mais ce ne sont pas ceux 
e la doctrine classique a consacres. 
Remarquons d'abord les mots ea re interdico. Le preteur 
mmence par reprocher au prodigue de dilapider les biens 
ternels; puis il lui fait defense d'en disposer. Qu'oo 
prenne garde : cette defense n'esl pas generaie; elle est 
pressement limit^e aux biens dont il vient d'etre parle. 
umdo tibi bona patema avitague..., ob earn rem... : 
st parce que le prodigue dissipe I'heritage paternel 
'il est frappd d'interdiction. Ea re interdico; c'est & 
;te partie du patrimoine qu'il lui est interdit de toucher. 
En general on n'entend pas ainsi les paroles du preteurj 

n'en limite pas la portee k une categorie de biens <<). II 

1) Ua ancieo auleur, cil6 par Gluck, avail cependaiit propose d'ad- 
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est certain que les jurisconsultes classiques ne paraisseDt 
tenir nul compte de la provenance des biens du prodigue 
pour determiner les effets de Tinterdiction , et on pense 
tres commun^ment que le decret d'interdiction doit etre 
mis d'accord avec cette doctrine. Mais, c'est k tort; on 
fausse ainsi le sens des paroles que le preteur prononcait. 
11 faut reconnaitre que le decret contenait une restriction 
dent les fragments du Digeste ne parlent plus, et qui, sans 
doute, a fini par disparaitre. Telle est Tinterpretation 
admise par les deux auteurs qui, dans ces dernieres annees, 
ont etudie, avec le plus de soin, la theorie romaine de 
rinterdiction, MM. Voigt(i) et Ubbelohde (2). EUe s'appuie 
tres solidement sur le texte de Paul. 

On en a cherche la confirmation , en dehors de ce texte, 
dans plusieurs passages d'un grand nombre d'auteurs 
anciens, ou il est question de prodigues qui dissipent les 
biens paternels et qui sont frappes par Tinterdiction dans 
la jouissance de ces biens eux-mSmes. Ces passages ne font- 
ils pas allusion k Tancienne interdiction, et ne donnent-ils 

mettre une distinction entre les biens presents et les biens k venir : 
rinterdiction n'aurait enlev6 au prodigue que le droit de disposer des 
biens qui lui appartenaient au jour oil elle 6tait prononc^e. Gluck, 
Pandect., XXXIII, p. 253-255. Cette distinction ne saurait se justifier, 
mais tout autre est celle qui se fonde sur les termes du decret d'inter* 
diction. 

(1) VoioT, Jus natur., IV, p. 123. Indem nun das Interdict dem Pro- 
digus ea re, d. i. re paterna avUaque interdicirte, so war die Wirkung 
hiervon die, dass dadurch das vom Vater ab intestato ererbte Haus- 
wesen dem Interdicirten untersagt... wurde. 

(2) Ubbelohde, loc. cit,, dans la GrunhuVs Zeitschrift, IV, p. 673. Die 
civile Prodigaiitatserki^rung ist nicht bios in ihren Voraussetzungen 
beschrankt : auch ihre Wirkung hat, jenen genau entsprechend, ein 
begrenztes Gebiet, eben die ab intestato ererbten bona paterna avitaque. 
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pas k entendre que son effet etait limite au\ bona paiema 
avitaque (*) ? 

Je me garderai d'exagerer la valeur d'un tel argument. 
En fait, il arrive le plus souvent que le prodigue a pour 
toute fortune les biens que son pere lui a laisses. Peut-etre 
est-ce pour s'filre places dans cette hypothese, la plus fre- 
quente de toutes, que les auteurs dont il s*agit n^ont parle 
que de Thiritage paternel (2). 

Je retiendrai toutefois, parmi les citations qu'on a faites, 
un texte tres probant de Valere Maxime (3). Nous Tavons 
rencontre deji, et nous y avons vu, tres nettement expri- 
m^e, la raison qui, k Tepoque la plus ancienne, justifiait 
rinterdiction du prodigue. On doit y remarquer aussi 
la fafon dont Valere Maxime qualifie le fait particulier 
d'interdiction qu'il rapporte; elle s'accorde parfaitement 
avec ridee d'une interdiction limitee k Theritage pater- 
nel. Ei Q. Pompeius prsetor urbanus patebwis bonis inter- 
DixiT. Ces mots ne rappellent-ils pas les termes du de- 
cret ea re,., interdicOj et n'en pr6cisent-ils pas le sens? 
L'historien ajoute : quern ergo nimia patris indulgentia 

(i) Voyez les nombreux textes cit6s par M. Voigt, XII Tafeln, II, 
p. 344, n. 35. — V. supra, p. i03, n. 4. 

(2) 11 ne faudrait pas opposer cette objection t rargument fonde sur 
les termes du dScret : quando tibi bona patema avitaque,.,, ea re inter- 
dico. Que les bieus recueiiiis par le prodigue dans la succession de sod 
p^re Solent seuls mentionn6s , on pent soutenir que cela n'a pas d*im- 
portance, chez les ecrivains qui rapportent tel ou tel exemple d'interdic- 
tion. Mais il en est tout autrement, dans la formule mdme du d^cret. On 
ne saurait admetlre que les paroles prononc^es par le pr6teur n^eus- 
sent pas un sens precis. Le prodigue ne pouvait ^videmment deveoir 
incapable que dans la mesure exacte oik cette formule lui enlevait la 
capacity. 

(3) Valbrb Maxime, III, 5, 2. V. suprii, p. i06, n. 2. 
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heredem reliquerat, publica severiias exheredavit. « Celui 
qu'un pere trop indulgent n'avait pas exclu de sa succes- 
sion , la se¥^rit6 publique Texbereda. » L'interdiction 
equiiralail ainsi k une sorle d'exh^redation prononcee par 
le magistral; ce qu'elle enleyait au prodigue, c'etait Th^- 
ritage pater nel (*). 

Cette maniere d'entendre la portee de Tinterdiction est 
tout k fait en harmonie avec I'ancien principe qui restrei- 
gnait Tapplication de la curatelle legitime. Puisque, d'a- 
pres la loi des Douze-Tables, Tinterdiction ne pouvait etre 
prononcee que dans le cas ou les biens paternels etaient 
compromis, il etait naturel et logique qu'une fois pronon- 
cee, elle ne produisit d'effet que pour la sauvegarde de ces 
biens eux-m£mes. On aurait d^pass^ le but, en faisant 
beneficier d'une protection organisee en vue des biens de 
famille ceux qui provenaient d'une autre source. II y a 1^ 
ane consequence necessaire, et elle s'impose surtout si l*on 
admet, comme nous Tavons fait, que la premiere origine 
de l'interdiction doit etre cberchee dans une ancienne 
regie d'inali^nabilite , limit^e d'abord k Vheredium^ puis 
etendue aux bona patema avitaque, 

11 y avait, dans le decret d 'interdiction, une autre for- 
mule prohibitive : commerciointerdico. Cette formule devait 
naturellement avoir pour efifet d'enlever k I'interdit le 



(i) On a fond^ uq semblable argument sur ce passage de Cic6ron, de 
senectute, 7, 22 : Quemadmodum more nostra male gerentibus patriis 
BONIS interdici solet (V. Ubbelohde, dans la Grunhufs Zeitschrift, IV, p. 
674). Mais ce n'est pas ainsi que ie tezte doit dtre lu. La veritable le^on 
est male gerentibiLS patbibus , et cela supprime I'argument. J*aurai Toc- 
casion de revenir sur ce passage , et de montrer qu'il ne se r^f&re pas d, 
rinterdiction du droit ancien . 
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commercium , el il faut entendre par Ik la faculty d'accom- 
plir les actea du droit civil qui concerneat le patritnoiDe, 
particutierement la mancipation. Ge qui devait former )e 
trait dominant et vraiment caracteristique de la condition 
du prodigue ainsi frappe, c'etait la d^cheance du commer- 
cium. Or, on ae remarque point que les jurisconsultes 
classiques expliquent par cette decheance les nombreuses 
decisions qu'ils donnent relativement k I'incapacite de I'iQ- 
terdit(*), et il n'est pas possible de les y rattacher comme 
au principe d'oii elles auraient iiA d^duites; ce n'est cer- 
tainement pas sur ce foodement que la jurisprudence a 
edifie son systeme. A ce point de vue encore, le decret 
d'interdiction n'est pas d'accord avec la doctrine des juris- 
consultes classiques. 

Nous essayerons plus tard de faire sortir de la double 
formule ed re commerctoque interdico le regime d'incapa- 
cite que, daos I'anciea droit, I'inlerdicUoa devait entrainer, 
et nous trouverons ainsi la solution de difficultes qui ne 
s'expliquent pas, quand on pretend les ramener i la th^orie 
du Digesle. 

111. II faul conclure, en somme, que le droit romaia a 
pratiqu^ deux systemes d'interdiction diHerents. C'est dej4 
ce qu'admettait Gujas; mais, d'apr^s le grand romaniste, 
le decret d'interdiction aurait caracterisi le systeme du 
droit nouveau. Je crois, au contraire, qu'il se rattache au 
systeme le plus ancien. Ce qui les distingue I'ua de I'autre, 

(1) Ud seul texte mentionae, commQ cause de rincapacil6 de I'iDterdit, 
a dSch^ance du eomraercium; il est 6tranger k la compilation de Justi- 
nien, el nous verroas bientdt pourquoi ou est autoris^ £l le rattacher au 
syaWrne de raDcieune ioi. Ulp., XX, 13. 
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ce n'est pas^ comme le pensait Cujas, que Tun fut appli- 
cable de plein droit, et I'autre seulement en vertu d'une \ 
decision de justice; ce sont certains caracteres, que la 
Tormule du d^cret, compar^e k Tensemble des teites du 
droit classique, nous a fait entrevoir, et que nous nous 
effbrcerons par la suite de pr^ciser. 

Ces conclusions sont absolument d'accord avec les resul- 
tats auxquels nous sommes parvenus, dans notre etude de 
la curatelle legitime et de la curatelle dative. Les regies 
de la curatelle legitime nous out fourni le type d'une ins- 
titution primitive, unie k Torganisation de la famille civile 
et probablement issue de la gens; c'est cette m6me institu- 
tion que le d^cret d'interdiction nous r^vMe, en y ajoutant 
quelques traits nouveaux, parfaitement en harmonic avec 
son principe. D*autre part, la curatelle dative nous est 
apparue comme la manifestation d'une pens^e nouvelle, 
fondant k la fois sur TinterSt social etsur Tint^ret des par- 
ticuliers la protection accord^e au patrimoine du prodigue ; 
c'est sous cette mSme influence qu'a du se former, en con- 
tradiction avec les termes dudecret, une tbeorie nouvelle 
de I'incapacite de Finterdit. 

Mais, de quelle maniere cette transformation s'est-elle 
accomplie? U s'agit de savoir comment Tinterdiction pri- 
mitive, dont le decret nous a paru reproduire les traits 
essentiels, a fait place au systeme nouveau , definitivement 
consacre dans les textes du Digeste. 

Ce qui surprend tqut d'abord, quand on cberche k 
r^soudre ce probl^me, c'est qu'i Tepoque classique, le 
decret d*inlerdiction n'a pas cesse d'etre en usage. II est 
manifestement empreint des principes du droit ancien, et 
cependant Paul nous en parle comme d'une formule que , 
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de son temps, le pr^teur continue d'employer : moribus 
/ per prstorem bonis interdicitur hoc modo. 

De 1^ une difficult^ fort embarrassante; comment est-il 
possible de concilier avec le maintien de Tancienne for- 
mule le changement qui s^est produit dans les principes de 

rinterdiction? 

< 

IV. On peut d'abord fitre lente de soutenir que la theo- 

lie de Tinterdiction s'est insensiblement transformee, par 

I.'. 

ToeuYre des magistrats et des jurisconsultes, sans jamais 
cesser de s'appuyer, du moins en apparence, sur la loi 
des Douze-Tables et sur le decret traditionnel. Cest Topi- 
nion qu'a defendue M. Voigl (*). 

D'apres I'eminent romaniste, lorsque le preteur voulut 
rendre incapables des personnes que la loi laissait sans 
protection, c'est la formule de Tancien decret qu*il leur 
appliqua; il s'en serrit ainsi pour frapper tous les prodi- 
gues sans distinction, ceux qu'il mettait lui-m^me en 
curatelle comme ceux qui recevaient des curateurs legi- 
times. De mSme , si la jurisprudence regla par des prin- 
cipes nouveaux Tincapacite du prodigue, elle le fit pour 
determiner les effets de la formule d'interdiction elle- 
mfime; la theorie jurisprudentielle est sortie de cette for- 
mule au moyen d'une interpretation qui, sans doute, 
s'ecartait sensiblement du texte, mais qui toutefois en 
paraissait ktve le dciyeloppement rationnel. L'interdiction , 
telle qu'elle est organisee dans le dernier etat du droit, 
n*a pas d'autre base que la loi des Douze-Tables , exten- 
sivement appliquee par le preteur, librement inlerpretee 

{\) VoiGT, Jus naturale, IV, p. 122-129. 
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par la jurisprudence. Meme sous Juslinien, il est encore z 

vrai de dire : Lege duodecim labularum prodigo interdici" ! 

tur. Aussi la persistance de Tancien decret d'interdiction 

n'a-t-elle rien qui doive nous surprendre; elle est seule- 

ment une preuve de Tart consomme avec lequel les juris- 

cousultes de Rome savaient plier, assouplir les textes et 

les formules k des applications imprevues W. 

Cette ingenieuse hypothese ne me parait pas admissible. 

i 

Je ne conteste pas la puissance creatrice de Tinterpretation 
des Prudents, mais je ne vois pas comment cette interpre- 
tation serait parvenue a tirer de la loi des Douze-Tables et 
de la formule d'interdiction des decisions qui etaient avec 
elles en opposition flagrante. 

N'est-il pas d'abord evident que , dans le cas ou le prodi- 
guen'avait pas recueilli la succession de son pere, les mots 
quando tibi bona paterna txvitaque neqiiitia tua disperdis 
ne pouvaient pas etre prononces? Comment le preteur 
aurait-il motive Tinterdiction par une raison materielle- 
ment inexacte? II est .certain qu'en pareille hypothese la 
loi des Douze-Tables ne recevail pas d'application , puisque 
le curateur etait nomme par le magistrat; il n*y avait pas 
plus de place pour le decret d'interdiclion que pour la cu- 
ratelle legitime, car Tun supposait, aussi bien que Tautre, 
que les biens paternels etaient compromis. 

11 semble egalement incontestable que des prodigues at- 
leints par la formule ed re commercioque interdico n*ont 
pas pu dtre soumis au genre d'incapacite dont les regies 
sont ecrites au Digeste. M. Voigt suppose que la theorie 
creee par la jurisprudence a ete deduite des termes du de- 

(1) Voigt, I, c, p. 129 : « Hierin warden wir mit Recht einem achten 
Zug des romischen Volksgeistes aoerkennea diirfen, der fest aa dem 
Alter hangt, gleich am erproblen, vertrauLen Freund. » 

A. — L iO 
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cret par Toie d'interpretation; mais il ne montre pas par 
quel liea logique elle s'y raltache, el ce liea fait absolu- 
ment defaut. 

v. On Toit des h present k q.uelle conclusion nous nous 
achemioons. Nous reconnaissons qu'k I'epoque classique le 
decret d'interdiclion etait encore en usag;e, mais nous ne 
pouvons admeltre qu'il fut dans tons les cas applicable. Une 
distinction s'impose. Le prodigue tombait-il sous le coup 
de la loi des Dooze-Tables : le decret d'inlerdiclion etait 
rendu centre lui. Le prodigue etait-il de ceus que Tao- 
cienne loi a'avait pas pr^vus : le magislrat le inettait ea cu- 
ratelle, sans avoir recourse I'ancien decret. Dans le pre- 
miercas, I'iocapacitede I'interditdevait £tre rcglee d'aprcs 
la fonnule d'interdiclion. C'esl en vue de la seconde hypo- 
these que la jurisprudence dut construire , sans 6tre gcnee 
par le texte, un nouveau systeme d'incapacite. Ainsi , Tim- 
possibility de ramener h une idee commune les donoees 
que fournissent les testes relatifs k I'interdiction , nous 
conduit il penser qu'il y avait, a Tepoquc classique, deux 
sortes d'interdiclion, regies par des principes differeots. 
Tune fondoe sur la loi des Douze-Tables, I'autre dirivanl 
d'une coutume plus recente. 

II estvrai que, daas le dernier etat du droit, aucune dis- 
tinction de ce genre n'apparait. C'est une seule inlerdic- 
(ioD, la incmc pour tons les prodigues, que les fragments 
rasscmbles dans la compilation de Justinien nous font 
connaitre. Mais il ne s'ensuit pas que Tinterdiction ait tou- 
jours prescnte ce caraclere d'unile. L'ancienne dualile dr 
systcmes a laisse des traces, soit dans les fragments des 
jurisconsuUes qui nous sont parvenus en dehors de Tin- 
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teraiMiaire de Justinieo, soit daas 
empereur. L'etude attentive des i 
d'etablir, preuves en mains, I'existe 
d'iaterdiction, et, je I'espere du mo 
meat la phjsioDomie propre k chaci 
Le priDcipe de cetle distinction a i 
miere fois par M. Ubbelohde, dans 
dissertation sur la capacite des pro< 
de Tiagt-ciaq ans W. Gomme t'emin 
qu'il y cut pendant longtemps deux 
terdits. Sa tres savante argumental 
pleinementconvaincu. Mais ce n'est 
possible d'adherer sans reserve k st 
d'apresM. Ubbelohde, distingue ei 
sortes de prodigues interdits, c'est q 
miers etait sanctionnee par le droi 
coads par le droit pretorien ; sa diss 
pement de cette antithese. Je pense 
deux systemes d'interdictioa proc 
droit civil, que I'un etait fonde sui 
coutume, el j'essaierai d'en deteni: 
sentiels sans recourir h t'id^e d'ui 
prelopieo et le droit civil. 

\l. La solution du probleme qu 
cherchec dans un texte d'Ulpien, 
Digeste on t place en t^te du titre o 
aliis extra minores dandis, et ou si 



()) UBBELonnB, uberdie Handlungs fakigl 
jdArtAen nack gemeinem Reehte, dans la Gri 
p. 671-721. 
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jne veritable histoire de rinlerdicUon, Etudions ce teste 
ec soia. 11 joue, dans la doctrine que nous allons expo- 
r, le role d'uo argumeot fondamental. 

Ulpien, 1, ad Sabinum ;D. XXVII, 10, De cur. fur., i. 
Lege duodccim labularum prodigo inlerdicilur booorum sqo- 
rum admmistralio, quod moribus quidem ab initio iolroduc- 
lum est. Sed solcDt hodie prfelores vel presides, si talem 
homioem ioveneriot, qui Deque tempus Deque llDem expea- 
sarutn babet, sed bona sua dilacerando et dissipando pro- 
fudit*, curalorem ei dare exemplo furiosi : el tamdiu erunt 
ambo in curalione, quamdiu vel furiosuB sanitatem vel ills 
sauos mores receperit : quod si eveoerit, ipso jure deainunt 
esse in poleslate curatorum. § 1. Curalio autem ejus, cut 
bonis iDlerdicilur, Olio negabalur permitlenda : sed extal 
divi Pii rescriptum filio potius curalionem permilteDdam in 
patre furioso, si lam probus sit. 

Ulpieo nous parle d'abord de I'iQterdictioD des prodi- 
es, qu'il fonde sur la loi des Douze-Tables , puis de la 
ratelle dative des prodigues. II donne ensuite deux de- 
ions, dont I'une se refere ik la cessation des pouvoirs du 
pateur, et I'autre i la question de savoir si un fils peut 
e nomme curateurde son pere. Que nous apprend-il sur 
developpement historique de I'interdictioa? 
Le commencement du teste lei/e duodecim tabularum 
tdigo inlerdicitur... souleve une premiere difSculte, k 
[uelle nous ne nous arreteronspas longtemps. D'illusires 
nmentateurs ont Iraduit cette pbrase en ce sens que le 
>digue serait de plein droit en elat d'interdictioo, et que 
magistral n'aurait pas k le frapper d'incapacile. Do- 

I) Peuteire faut-U Vire prof undil. Mouusev, Dig. 



ET LES DEUX SYSTEUES D INTERDLCTIOM. 

neaul^) peosait que telle 6tail, d'uoe maniere abso 
regie romaine, et qu'elle s'appliquail raeme lorsque 
teur aommail le curateur du prodigue. D'apres Ci 
ceKe regie aurait ete admise par la loi des Douze-' 
puis aurait disparu , lorsque les magistrals nomtn^re 
mdmes des curateurs aux prodigues, et tel serait \ 
meat le sens de I'opposition que le jurisconsulle 
eotre I'aQcienae loi et I'usage de la curatelle dati< 
deux opiDions soot aujourd'hui tombees dans un c 
discredit. Les mots lege duodecim tabularum prodigi 
dicilur... ne doiveot pas s'enteudre en ce sens que 
dictioD aurait ete atlachee de plein droit au seul Fa 
prodigalite; ils signifient simplement qu'elle ^tai 
noDcee en vertu de la loi des Douze-Tables , mais e 
tail par decret du magistral. Tenons ce premier poin 
certain, sans y insister davantage , et essajoas d 
comprendre la pensee du jurisconsulte. 

Voici comment il faut la traduire. 

M II y a, dit d'abord Ulpien, une interdiction fond 
la loi des Douze-Tables, et plus aacienaement sur 
lume; » c'esl celle qui esl prononcee dans la for 
decret traditionnel, lorsque les conditions requises 
loi sonlreunies. « Mais il y a une autre pratique, ac 
nient suivie : les preteurs et les gouverneurs de pi 
DommeDt eux-mfimes des curateurs aux prodigues. 
signiGe qu'au lieu de frapper le prodigue d'inter 
conformemenl k la loi, c'est-i-dire en usant de la f< 
du decret, le magistral se contente de lui doni 

{() DoNRAU, ad D. XLV, I, de verb, oblig., 6, Florence, 1847 
612. 
(2) CoJAs, ad D. XLV, 1, de verb, obtig.. 6, Naples, I, p. Hf 
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curateur : c'esl uq precede d'iaterdictioa d'uo nouveau 
geare. Le juriscoQsulle oppose ainsi Tua i Tautre deux 
systemesd'interdictioa, Tun foade sur la loi des Douze-Ta- 
bles, Tautre tenant k l*organisation de la curatelle dative. 

En general, les commentateurs ne reconnaissent qu'une 
seule espece d'interdiclion ; aussi n'entendent-ils pas notre 
texte dans le sens que nous yenons de lui donner. Ulpiea 
constate, dit-on, d'une facon generale, que Tinterdictioa 
derive de la loi des Douze-Tables, et il ajoute que les ma- 
gistrats ont fini par s'attribuer la nomination des cura- 
teurs ; mais on refuse de voir, dans ces deux propositions, la 
distinction des deux systemes qui, suivant nous, en resulte. 

Telle est Tinterpr^tation commune. Mais rend-elle exac- 
tement le sens du texte? EUe supprime Tantithese, si 
nettement marquee par Temploi du mot sed, enlre les 
deux phrases lege duodecim tabular um,,., et sed solent 
hodie prcBtores,.. EUe admet comme deux principes qui 
ne se contrediraient en rien, et qui seraient egalemeat 
applicables dans les m^mes hypotheses, que Tinterdictioa 
est prononcee en vertu de la loi des Douze-Tables et que 
les magistrats nomment des curateurs aux prodigues. Or, il 
y a li au contraire deux idees qui se heurtent. Ou bien 
rinterdiction est prononcee lege, ce qui suppose evidem- 
ment la reunion des conditions prescrites par la loi; et 
alors ce n'est pas le preteur qui nomme le curateur, c'est 
la loi elle-meme. Ou bien le preteur nomme le curateur 
du prodigue, ce qui arrive lorsqu'il s'agit d'un prodigue 
qui, d'apres la loi, n'encourt pas I'interdiction; et alors il 
n'est pas possible de dire que Tinterdiction a lieu legeW. 

(1) M. Guq reconnatt qu'il y a daDS notre texle une anlith^se tr^ 
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Poursuivons ['analyse du texle. 
pour les preteurs et les gouverne 
coDnaisseot qu'une persoane ne 
depenses, mais, a force d'cxces ( 
SOD patrinloiae, de lui donoer un 

Ulpien semble ici poser en prin 
le curateur est nomine par le maj 
s'eii etonner, car il est bien cerlai 
la curatellc legitime du prodigue 
voit pas comment, dans Topinion 
il serait possible d'expHquer la g 
n'esl en recouranl i I'hypolhese c 
I'explication queje propose, avec 
des lermes trop generaux employ 
restreint d'elle-meme. En effel, 
ment d'Ulpien en ce sens que 
interdicilur el solent prxlores c 



nelle entre deux ByslSoies juridiques; i 
plirase Uge XII labularum prodigo intem 
sioD i I'ipoque priroilive oii rinUrdicticx 
bl^e des gentiles ou des agnats, et Ulpie 
coutume le droit nouveau qui attribua ai 
curateur. Notre savant colle^ue s'appuie 
soutenir qu'A Torigine la curalelle dj proi 
toril6 gentilice : o I'anlithise ne serait pa 
le principe, le magistrat avail M chirgi 
CvQ , InUitutiom juridiques des Rotnain: 
M. Cuq, que, dans le droit le plus ancien 
les Tous, mis ea curalelle par decision de 
ce o'est pas k cette coutume, depuis si I 
peut ici faire allusion. II parte ati pr^sen 
u rinterdiction est pronottc^e en rertu de 1 
(I) Ulpies, XII, 1-4. 
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opposition Tun avec Taulre, ei que Tuq n'est susceplible 
d'applicalion que dans le cas oil Taulre ne devrait pas 
lui-m^me elre applique : d'ou resulte qu'ils se limitent 
naturellement Tun Tautre. Lorsqu'Ulpien dit que Tinter- 
diction est prononcee lege, il sous-entend : « pqurvu que 
les conditions requises par la loi soient remplies; » et 
lorsqu'il ajoute que le magistrat nomme le curateur, il 
sous-entend aussi : « h. moins qu'il n'y ait lieu a la curatelle 
legitime W. » 

Nous avons arrete notre traduction aux mots exempio 
furiosi. Ici se trouve le point culminant du texle : Ulpien 
va nous indiquer Tidee fondamentale du nouveau sysleme 
d'interdiclion qu'il oppose 4 Finterdiction lege, Les magis- 
trats, dit-il, ont coutumede nommer des curateurs au pro- 
digue, exempio furiosi, comme s'il s*agissait d'un furiosus, 

II n'est pas douteux que la comparaison du prodigue 
avec le fou ne tienne une place importante dans la theorie 
romaine de Tinterdiction. Ce n'est pas seulement dans ce 
texte, c'esl i chaque instant, que les jurisconsultes rappro- 
chent ces deux categories d'incapables. II est curieux de 
remarquer que sur ce point ils sont d'accord avec la science 
moderne. Les alienistes nous apprennent que Texcessive 

(1) Au reste, il n'est pas impossible que cette partie du texte ait subi 
quelque relouche. La question de savoir si , dans le droit de Justinien , 
la curatelle legitime existe encore, est controversee, maisdoit 6tre r^solue 
par Taffirmative. V. I^ouvelle Revue historique dedroit, i89l, p. 310-328 : 
comment la curatelle legitime se transforma en curatelle dative , dans le 
dernier dlat du droit romain. Or il est bien possible que les redacleurs du 
Digeste aient pr6l6a Ulpien des expressions gen6rales, pourlui faire dire 
qu'entoutes circonslances il appartenait au magistrat de nommer le cura- 
teur. Le membre de phrase si talem hominem invenerint.,., est d*une grande 
prolixity ; il a paru suspect k des juges tr^ autoris6s, notamment k 
Lenel et k Kalb. V. supra, p. 95, n. 2. 
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prodigalite est frequemmeni la manifestation de veritablos 
maladies mentales; ils la signalent en particulier parnii 
les symptomes qui marquent le debut de la paralysie gene- 
rale (0, et ceux qui ont etudie Thistoire de Talienation 
n ont pas manque d'observer que deja, dans le Digeste, les 
prodigues etaient compares k des fous(2). En faisant ce 
rapprochement, les jurisconsultes romains n'ont paseu, 
je suppose , la pretention de formuler une verite d'ordre 
physiologique; c'est uniquement au point de vue juridique 
qu'ils se sont places, mais a ce point de vue Fanalogie 
qu'ils constatent parait avoir eu, dans leur pensee, une 
importance capilale. Ils reviennent sur cette idee avec une 
sorte d'insistance et, si je ne me trompe, c'est sur elle 
qu*ils ont fonde un nouveau systeme d'interdiction. 

Cette these est loin d'etre con forme a la doctrine genera- 
lement refue. La plupart des romanistes n'admettent ni 
que la comparaison de la prodigalite avec la folic ait eu, 
en matiere d'interdiction, la valeur d'un principe fonda- 
mental, ni surtout qu'il en faille reporter Torigine k Feta- 
blissement de la curatelle dative. J'essayerai, sur ces deux 
points, de retablir le veritable sens de la theorie romaine. 
Les deux propositions que je viens d'enoncer et que per- 
sonne, avant M. Ubbelohde, n'avait imagine de soutenir, 
sont etroitement unies Tune h Tautre : mais pour plus de 
clarte, je les d^niontrerai separement. 

(i) Dictionnaire des sciences mddicales (Decharabre), au mot Paralysie 
g^n^rale, t. XX, p. 727; De Krafft Ebing, La responsabilit^ ciiminelle 
eila capacity civile, trad, par Chatelain, Paris, i875, p. ^28; Legrand 
Du Saulle, Vinterdiction des alidnds et le conseiljudiciaire, Paris, 188i, 
p. 38i et s. 

(2) Legrand du Saulle, /. c, p. 449, 493. H. Coutagne, La folie au 
point de vue judiciaire et administratif, p. 28. 
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IV. 

La comparaison de la prodigality avec la folie. 

I. Importance Juridique de la comparaison des prodigues avec 
les fous. C'est un veritable principe de droit, — II. Nombreux 
fragments du Digcste qui reglent, surcette analogic, la curatelle et 
Vincapacite du prodigue. — Hi. Passa-ges de Seneque et de Quinti- 
lien qui font une sorte de confusion entre la demande d'interdic- 
tion et la demande de nomination d'un curateur pour cau^e de 
folie. — IV. Critique de Vopinion d'apres laquelle Vincapacite du 
prodigue doit itre assimilee a celle du pupille. La detni-capacite 
que conserve le prodigue s*expliqu€ par le caractere de la folie dent 
il est r^puti atteint: c'est une folie partielle, limitee a certains actes. 

V. Vassimilation de la prodigaliti a la folie remonte d Vinsti- 
tution de la curatelle dative. Elle est le principe fondamental du 
nouveau systeme d' interdict ion. Critique de Vopinion qui en cherche 
Vorigine dans la loi des Douze-Tables. — VI. Textes d'ou il r^sulte 
que cette assimilation avait une portee restreinte aux prodigues 
mis en curatelle par le magistrat. — VII. Double tenninologie 
usitSe en m,atiere d'interdiction {is cm lege bonis iaterdictum est, 
IS cm BONIS iNTERDicTUM bst\ ct clossification des textes d*apres cette 
terminologie. — VIII. Double raison donnee par les textes pour 
expliquer Vincapacili de Vinterdit (absence du Gommercium et com- 
paraison du prodigue avec un furiosus). Classification des textes 
d'apres cette dualitS de motifs. Cette classification se rapporte exac- 
tement a la precedente. — IX. Pourquoi il est rationnellement ne- 
cessaire d*admettre que Va^similation \de la prodigaliti a la 
folie a H^ un m,oyen de jurisprudence, ayant pour but de completer 
le systeme de la loi. Rapprochement de cette th^orie aoec la fiction 
de folie sur laquelle la jurisprudence a fondi la querela inofSciosi 
tcstamenti. — X. liaisons de penser que la comparaison de la pro- 
digalitd avec la folie a et6 em.pruntie d la philosophic grecquect 
au droit d'Athenes. Rapprochement entre le droit romain et le droit 
grec, dans la matiere de Vinterdiction et dans celle des testaments 
inofficieux, 

I. On attache en general fort peu d'importance k la 
comparaison que font les jurisconsulles romains entre la 
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prodigalite et la foHe. Lcs interprctcs la menlioni] 
le plus souveat saDs y msister, sans en tirer aucu 
(juence pratique. lis y voient simplement une ot 
destinee ajustifier les mesures prises pour la coi 
desbiens du prodigue, mais aon un veritable pi 
droit, d'apres lequel auraicnt ete determines les 
riDterdiclion. Si I'incapacite de I'interdit peut 
prochee de quelque autre, ce n'est pas h celle du 
acelle du pupille qu'oa doit la comparer : tel a 
de vue auquel on se place commuoenient. L'as: 
des prodigues et des fous ne serait qu'une rem 
moraliste; juridiquement cllc n'aurait aucun i 
certains autcurs, des plus cossiderables , sc boi 
critiquer (*). 

C'est la un precede d'interpretation qui me se 
a fait inacceptable. II n'est pas possible d'ecar 
sous pretexte d*ine)tactitude, la pensee des jurii 
romains; il s'agit de la comprendre, et de lui fair 
theorie qu'ils ont edifiee et que nous devons S 

((} Savigny, Systeme, trad. Guenoui, III, p. 88-89; Mache 
natar., p. 267-269; Massol, Oblig. natur., p. (59; Accar 
I, 4* kd., p. Hi, n. 2 : .< On a assez juBtement compare le 
pupiile... Par cela mfime, on se trompe quand oa le compar 
oi^re absolue aufou; »elM. Accoriascile.conimese trompaD 
poNius, D. h,i7,Dereg.Jur.,iO. Ailleurs (Precis, II, i'6d.,[ 
le mime auleur cite deux testes (I'Ulpeen, D. XLV, i, De v 
et XLVI, I, De jidejitss., 23, et declare " qu'ils ont 6?ideni[ 
placer sur la mflnje ligne I'obligation da prodigue inlerdit 
fou, « Autant de lextes, autant d'erreurs dont lea Prudenl 
vaincus! — Ku.ntze, Cursus des rSm. R.. § 419, p. 272 : « 
Zusammenslellung mit dem furiosus est mehr in silllicbeo (ti 
ale juriatisctiea SiDoe gemeint. » — Rivier, Droit de fam 
p. 370, D. 2. 
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reconstruire , la place qui en realite lui appartient. Or la 
comparaison de la prodigalite et de la folic est trop fre- 
quemment reproduite, elle est trop nettement presentee 
comme la raison des solutions donnees en matiere d'inter- 
diction, pour qu'on puisse pretendre qu'elle n'avait, ea 
droit, aucune portee. 

II. La valeur juridique de cette idee ressort d'un grand 
nombre de textes que nous allons parcourir. Nous y ver- 
rons que, pour regler la condition du prodigue, les juris- 
consultes remontent constamment a Tanalogie de la pro- 
digalite avec la folie, comme au principe qui, en cette 
matiere, dicte leurs decisions. 

C'est sur ce principe qu'ils fondent Tinstitution meme 
de la curatelle du prodigue. Si les prodigues doivent recc- 
voir des curateurs , nous dit Antonin le Pieux , c'est qu'ils 
sont, en ce qui concerne Tadministration de leurs biens, 
de veritables insens^s W. 

Ulpien n'est pas moins formel, dans le texte fondamental 
que nous avons traduit (2). L'expression qu'il emploie est 
des plus significatives. Le preteur, dit-il, met les prodigues 
en curatelle exemplo furiosi; autrcment dit, il les tient 
pour fous, et c'est pourquoi il leur applique le regime 
institue pour la protection du fou. La curatelle qu'il orga- 
nise pour eux n'est pas une institution originale ; ce n'est 
qu'une imitation, une copie de la curatelle du fou, une 
cura exemplo furiosi, 

De \k resulte que cette curatelle doit , en principe , fitre 



(1) D. XXVI, 5, De tut. et cur. dat., 12 § 2. Supra, p. 130, n.4. 

(2) D. XXVII, 10, De cur. fur., 1. Supra, p. 148. 
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soumise aux m^mes regies que celles du fou , et ce n'est 
pas nous qui tirons celte consequence, c'est Ulpien lui- 
inSme. A I'idee qu'il vient d'exprimer, il rattache en effet 
deux coroUaires. 

D'abord il decide que , dans le cas de prodigalite comme 
dans le cas de folic , les pouvoirs du curateur prennent fin 
par le retour du fou k la raison ou du prodigue k un genre 
de vie raisonnable. Nous verrons plus tard a quelles diffi- 
cultes celte proposition a donne lieu, et sous quels pre- 
texles beaucoup d'auteurs ont refuse d'admettre que le 
prodigue put, par un simple changement de conduile et 
sans rintervention du magistral, recouvrer la capacite. A 
mon avis, aucunc hesitation n'est possible. Le juriscon- 
sulle applique cerlainement la mSme r^gle aux deux cura- 
lelles ; il reconnail done que Tamelioration des moeurs de 
Tinterdit suffit , comme la gu^rison du fou , k faire cesser 
rincapacile. II y a 1^ une ^clatante confirmation de celle 
idee que la curatelle du prodigue est creee k Timitalion de 
celle du fou. 

Ulpien pose ensuite la question de savoir si un prodigue 
peut recevoir pour curateur son propre fils, et il se contente, 
il est vrai , de la poser, mais de maniere c^ ne laisser aucun 
doute sur la solution qu'on doit admettre. II commence par 
rappeler une doctrine ancienne, qui ne permettait pas au 
fils d'etre curateur de son pere interdit ; puis il ajoute que, 
dans le cas de folie du pere , un rescrit d'Anlonin le Pieux 
veut que le fils soil appele a la curatelle : d'ou il faul con- 
clure que, si le pere etait interdit, la meme solution devrait 
elre donnee. Celte solution n'est pas formellemenl expri- 
mee, et elle n'avait pas besoin de Fetre; elle resulte natu- 
rellement, logiquement, comme la decision precedente, du 
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ipe d'apres lequel la curatelle du prodigue est one 
ision de la curatelle du fou. 

1 raisonnement identique h celui qui a dicte ces deux 
ioDs se trouve dans uQ fragment de Tryphoainus. 

Tryphoninus, 13, disputat. : D. XVII, 10, De curat, fur., 16. 
i\ Turioso puberi quaDquam majori aDOorum viginti quinqne 
uratorem paler testameDlo dederil , eum prstor dare debet 
ecutus patris voluolalem : manel enim ea dalio curatoris 
ipud prslorem, ut rescripto dm Marci continelur. § 1. His 
lOQsequens est, ut et si prodigo curatorem dederit pater, vo- 
UDlaletn ejus sequi debeat prffilor eumque dare curatorem... 

jurisconsulle rappelle d'abord un rescrit de Marc- 
le, portantquc, si un testateura nomme un curateup 
1 nis, atteint de folie, cette nomination de^Ta gtre 
rm^e par le magistral, et il ajoute : il faut conclure 
I que, si le testateur a nomm^ un curateur h son fils 
igue, cette nomioation devra de m^me Sire confirmee. 

une consequence logique : his consequens est... Du 
ent qu'une regie de droit a ete edictee pour la curatelle 
lu, elle est applicable a la curatelle du prodigue. 
lici un autre texte, non moins probant : 

Ui-PiKN, 1, ad Sabinum : D. XLV, 1, Deverb. obHg., 6. Is 
:ui bonis iolerdictum est, slipulando sibi adquirit, tradere 
'ero Don potest vel promittendo obligari : el idee nee flde- 
ussor pro eo iaterveDire potest, sicut oec pro furioso. 

pien nous dit que, si le prodigue interdit fait une pro- 
e, il ne s'oblige pas, et que meme un fidejusseup ne 
rait pas inlervcnir pour lui. Pourquoi? Pour la m^me 
n qui emp6che de garantir la promesse que ferail UD 
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volonte raisonnable; d'oii resuitc qu'il est, dans celle me- 
sure, aussi incapable que le fou lui-meme. Je n^hesile pas 
k reconnaitre que les deux incapaciles sont de meme nature, 
et j'en conclurai notamment que le prodigue ne pent pas 
plus que le fou agir avec le consentement de son curateur. 
Nous verrons plus tard que cette conclusion est effective- 
inent consacree par Tensemble des textes. 

On a pretendu enlever toute portee au fragment de 
Pomponius, en le rapprochant d'un autre fragment, em- 
prunte au meme ouvrage du m^me jurisconsulte, le livre 
34 ad Sabinum, et contenant une decision toute speciale, 
relative aux travaux executes par un voisin, qui pou- 
vaient donner lieu a Texercice de V actio pluviss arcendse. 
Si on a souffert, sans s'y opposer, que ccs travaux 
fussent executes, on nc pourra pas, dit Pomponius, 
intenter Taction, k moins toutefois qu on ne justifie d'une 
cause d'erreur : Si non per errorem aut imperitiam decep- 
tus fuerit : nulla enim voluntas errantis estW, Le juris- 
consulte reservait aussi, dit-on, le droit d'agir k celui qui, 
etant interdit ou fou, ne s'etait pas oppose a TexecutioQ 
des travaux, et il ajoutait : Furiosi vel ejus cui bonis inter- 
dictum sit, NULLA voLUiMAS EST. C'cst ccttc demierc proposi- 
tion, d'un sens tres restreint, qui, maladroitement detachee 
du texte et transportee au titre De regulis juris, y aurait 
pris les proportions d'un principe general de droit. 



{\) Pomponius, 14, ad Quintum Mucium : D. XXXIX , 3, De aq. et 
aq, pluv. arc, 19. Liibeo «if, sipatiente vicino opus faciam, ex quoei 
aqua pluvia noceat, non teneri me aclione aquae pluvias arcendae. Idem, 
34, ad Sabinum : 20, Dig., eod. tit. Sed hoc ita, si non per errorem 
aut imperitiam decepius fuerit, nulla enim voluntas errantis est. V. 
BuRCRHARD, Die actio aquae pluviae arcendae, p. 311 ets. 



i 



i^^ 



ET LES DEUX SYSTEMES d'iNTERDICTION. 161 

Telle est Thypothese qu'a proposee Godefroy, el qu'ont 
admise apres lui beaucoup d'auteurs W. Elle n'est nulle- 
ment demontree. Sans doute la loi 20, De aq. et aq, pluv., 
est extraite du meme ouvrage de Pomponius que notre loi 
40, De regulis juris; mais il faut remarquer que la loi 19, 
qui donne a la loi 20 sa signification precise, est.tiree d'un 
autre livre, ad Quintum Mucium; aussi n'est-on pas exacte- 
ment fixe sur le sens que pouvait avoir, dans la pensee du 
jurisconsulte, le fragment qui est devenu la loi 20. On est 
parti de cette idee precon^ue que Tincapacite du prodigue 
ne pent s'expliquer, comme celle du fou, par Tabsence de 
Yolonte, et on a ete ainsi conduit k voir, dans la regie de droit 
attribuee a Pomponius, une generalisation temeraire qui 
serait, en realite, imputable k Tribonien. Comme nous par- 
tons d'un principe tout contraire, nous n'avons aucune rai- 
son de contester le sens du texte; nous y relevons, sans sur- 
prise, la formule la plus large d'une idee dont nous avons 
rencontre deja maintes applications, et nous Tajoutons a la 
serie des temoignages que nous avons enregistres. 

Mais, en admettant meme que, dans Touvrage de Pom- 
ponius, Tassimilation de la prodigalite a la folie ne fut 
enoncee qu'^ propos d'une hypothese toute speciale, a foc- 
casion de V actio pluviw arcendeB, on n*en pourrait rien 
conclure contre la portee que, sur la foi des textes, nous 
attribuons a cette assimilation. II s'agit, suivant nous, d'un 

(I) J. Godefroy, Comment, in tit. de regulis jwm, ad 1. 40. Gluck, 
Pandect., XXXIII, p. 253. Rudorfp, Vormundsch., I, p. 140, n. o2. Sa- 
viG-NY, Systeme, trad. Guenoux, III, p. 89. Lbnel, Paling enesia juris, II, 
p. 146. Arndts, Pandect,, § 59, n. 5. — M. Ubbelohde ne paratt pas 
admeltre comme d6m0Dtr6e la conjecture de Godefroy : Grunhut's Zeit- 
schrifl , IV, p. 690. 

A. — 1. 11 
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principe general ; si on veut reslreindre la proposition de 
Pomponius k un cas particulier, il en resulte simplemeni 
qu'elle offrait une application de ce principe; et ce qui 
demeure incontestable, c'est que les redacteurs du Digeste 
ont cru pouvoir, en la separant de Thypothesea laquelle 
on pretend qu'elle se rattachait, Teriger en regie de droit. 
En cela, ils n'ont rien fait, croyons-nous , qui ne ful con- 
forme k la doctrine des anciens jurisconsultes, et on ne 
saurait ici leur adresser ce reproche de generalisation te- 
meraire qu'ils ont, k la verite, plus d'une fois encouru dans 
la composition du titre De regulis juris. La formula em- 
pruntee k Pomponius est trop en harmonic avec Tensemble 
des textes pour qu'on puisse refuser d'y voir Texpression 
du droit classique(i). 

II convient d*ajouter aux decisions que nous venons de 
passer en revue, les nombreux passages ou la mention du 
prodigue interdit accompagne cellc du fou (^). La frequence 

(i) M. Voigt reconoait quMly a dans la proposition de Pomponiusplus 
de v^ril6 qu'on ne le pense g^n^ralement, mais seulement si oq envi- 
sage le tr^s ancien droit romain. u Die obige Darsteliung ergiebt dass... 
die Paromie furiosi vel ejus cui bonis interdictum sit nulla voluntas est, 
fiir die altere zeit in der That weit mehr Wahrbeit entbalt, als aian ibr 
einzuraumen gemeinbin geneigt ist ». Voigt, Jus naturaley IV, p. 125, 
n. 37. Je prendrai absolument le contrepied de cette opinion. L'assimi- 
lalion de la prodigality k la folie me paraft dtre, pour des raisons que 
j'exposerai bient6t, un principe du droit nouveau , et quand je d^termi- 
nerai les elTets de Tancienne interdiction , je t&cherai d'etablir contre 
M. Voigt, qu'iis n'avaientpas le caract^re rigoureux que T^minent auteur 
leur a prdt6. 

(2) Gaiub*, D. II, 14, De pact., 28 § 1 : Si curator furiosi out prodigi 
padus sit,..; D. XXVII, 10, De cur. fur., 13 : Scepe ad alium e tegeXII 
tabularum curatio furiosi aut prodigi pertinet, — Ulpibn, D. XXIII, 3, 
Dejure dot,, 5 § 3 : Sed et si curator furiosi vel prodigi.., D. XX VI I, 4, 
De contr. tut., 1 § 2 : Sed et si curator sit vel pupilH, vel adolescentis. 
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de ce rapprochement est remarquable. A elle seule, sans 
doute, elle ne suffirait pas a reveler Timportance du r61e 
qu'a joue, dans la formation de la theorie de Tinterdiction, 
Fanalogie de la prodigalite ayec la folie ; mais elle com- 
plete, d'une maniere tres demonstrative, Timpression qui 
resulte des decisions expressement fondees sur cette ana- 
logic. On voit qu'il s'agit d'un principe que les jurisconsultes 
avaient toujours present k Tesprit, lorsqu'ils determi- 
naient la condition des prodigues. 

III. Ce n'est pas seulement dans le Digcsle que les pro- 
digues sont representes comme atteintsd'une sorte de folie. 
On pourrait, dans maints ouvrages etrangers au droit, no- 
tamment dans les Satires d'Horace (0 ou de Juvenal (2), 

vel furiosi, vel prodigi,.. D. XXVII, 9, De reh. eor. qui sub. tut., H : 
St furiosi vel prodigi... curatores velint distrahei'e. D. XLII, 4, Quibus 
ex caus. in possess., 7 §§ 11, 12 : Idemque et in prodigo... D. XLII , 5, 
De reb. auctor.judic, 19 § 1, 22 pr. : Mquissimum erit ceteros {ceteins?) 
quoque quibus curatores quasi debilibus vel prodigis dantur, idem pri- 
vilegium competere. D. XL VI, 1, De fidej. et mand., 25 : si quis pro 
pupillo,... prodigove vel furioso fidejusserit. D. XLVI, 6, rem pupilli, 
4 § 8 : pertinet... hsec stipulatio ad omnes curatores, sive puberibus 
sive impuberibus datos, propter aetatis infirmitatem , sive prodigis vel 
furiosis. — Paul, D. XXVII, 10, De cur. fur., 15 § 1 : in bonis curatoris 
privilegium fuHosi furiosaeve servatur. Prodigus , et omnes omnimodo. . . 
— Hbrmogenien, D. XXVI, 7, De admin, et peric., 48 : inter bonorum 
ventrisque curatorem et inter curatorem furiosi itemque prodigi pupil- 
live magna est differentia. D. L, 4, De muner. et honor., 1 § 4 : Cura 
adulti, furiosive, item prodigi, muti, etiam ventri... — Inst. Just., II, 
12, Quib. nonestpermiss., § 2 : item prodigus... 
{\) Horace, Sat,, II, 3. V. surtout les vers 224-246 : 

Nunc age luamriam et Nomenlanum arrige mecum. 
Vincit enim ttuUos ratio insanire nepotes, etc. 

(2) Juvenal, Sat., XI. 
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relever de nombreux passages ou la theorie de la juris- 
prudence semble confirmee. Je ne le ferai pas cependant. 
On doit preferer, en fait d'arguments, la soliditeau nombre, 
et les citations qu'il serait facile d'accumuler ici, n'auraient 
qu'une valeur discutable. Par exemple, lorsque Horace 
nous dit : 

Vincit enim stuUos ratio insanire nepotes ; 
Les prodigues sont f ous , la raison le d^montre ; 

on pent croire que ce n'est pas un principe de droit, mais 
une verite de sens commun qu'il exprime. 

II faut consulter cependant les Controverses de Seneque 
Tancien et les Declarations de Quintilien; ce sont des dis- 
cours d'ecole, mais qui portent sur des proces simules, et 
oil se Irouvent certains renseignements d'ordre juridi- 
que(*). Nous verrons s'y reveler, sous un jour vraiment 
pratique, la comparaison familiere aux jurisconsultes. 

On remarque, dans ces deux recueils d'exercices ora- 

(1) II est vrai que cette source n'est pas absolument pure. Les theses 
juridiques d6velopp6es dans les recueils de S6ndque et de Quintilien 
sont en partie emprunt^es aux rh^teurs grecs, et on peut les bus- 
pecter de refl^ter plutdt le droit stranger que le droit de Rome. S^- 
n^que I'ancien est particuli^rement sujet ^caution. Dirksbn, Hinierlasseiie 
Schriften, I, p. 260, n. 41, p. 261, n. 45 (iiber die durch griechische and 
lateinische Rhetoren angewendete Methode der Auswahl und Benutzung 
von Beispielen rdmisch-rechtUchen Inhalts), J'estime pourtant qu'ici tout 
soupQon de ce genre doit dtre 6cart6. Les textes que nous aliens citer 
s'accordent trop bien avec le principe formula par les Prudents, pour 
qu*on soit tent6 de revoquer en doute leur t6moignage. D'ailleurs , nous 
verrons qu'en cette mati^re le droit grec et le droit remain consacraieut 
le mdme principe , et je proposerai d'admettre que Rome a emprunt6 4 
la Gr^ce Tid^e d*une interdiction fondle sur la comparaison de la prodi- 
gality avec la folie* Infrd, p. 190 et s. 
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toires, un sujet rrequemment traite : c'est le Aihs 
par la demande d'un fits qui veut faire mettre soi 
curatelle, comme fou. II s'agit de Vactio dent 
seule, nous dit QuintilieD, qui puisse hive dirig^ 
fils coatre son pere : adversus patrem ne qua sit 
demenlise W. Or, qu'oa lise les developpements i 
rique dontce genre de sujet forme le theme; on 
lera que I'accusation de d^meace et celle de proi 
sont singulierement melangees, et que sous le no 
dementis, se cache souvent une veritable dema 
terdiction dirigee contre ua pere prodigue. Cette i 
a ete dejfi faite au point de vue de la langue W ; t 
nit k la these que je defends un argument tres so] 

Dans I'uDe des Declamations de Quiotilien l^), 
poursuivi par Vactio dementis, s'efforce de proi 
n'y a aucune raison de lui donner un curaleur; il 
les causes sur lesquelles une accusation de ce gei 
rait fitpe fondee. Or, parmi elles, 4 c6te de faits i 
tent reellement la folie, it cite precis^ment les 
dilapidation, les desordres par lesquels la prod: 
manifeste : dissipata luxuria bona et aliena SBtati 

L'une desControversesdeSeneque I'ancienl^Jes 
lieremenl prohante : c'esl celle ou Ton voit en i 

(1) QuiNTiL., Deeiam.. 346 ; Inst, orat., XI, 1, 65. — On lit 
S&<BQtiE, Controv., 11, II, divisio .■-.. demenlix non posse a\ 
ea qui morbo fweril : m hoc enim latam esse legem tit ;: 
ganari deberet, non u( re^ri- 

(2) Voir le Dictionnaire lofin de Forcellihe, v" Dementui 
speciatim dicitur de iJB qui rem seu publicam seu ramiliarem i 
aiHtrant ac perdunt. 

(3) OoiKTiL., Declam., 367. 

(4) SewfeoDK, Contrnv., II, 14, el excerpta e conlroversOs , 



IE;*: 



166 LA PRODIGALITY 

pere prodigue, qui 8'est laiss^ entrainer dans une vie de 
debauches par le mauvais exemple que lui a donne son 
propre fils. Celui-ci n'entend pas que son pere seconduise 
aussi mai que lui-meme, et il veut le faire mettre en cura- 
telle. Quidam luxuriante filio luxtiriari ccBpit, Accusatur a 
filio dementisB. En realile, le seul grief du fils, c'est la 
luxnria, c'est-a-dire la prodigalite du pere; les discours 
prononc^s pour ou contre la nomination d'un curateur ne 
permettent pas d'en douter, et pourtant c'est Y actio demen- 
tias qui est intentie. 

Mais il y a plus. Le pere prodigue, qui aeu le tort dc 
prendre son fils pourmodele, soutient qu'un enfant peut 
bien faire mettre son pere en curatelle comme malade, 
comme fou, mais non comme prodigueC*), Cette these est 
conforme k ce que nous dit Quintilien : adversus patrem ne 
qua sit actio, nisi demehtisB, Pourtant il est certain qu'uii 
fils pouvait soUiciter, en cas de prodigalite du pere. la 
nomination d*un curateur; plusieurs textes le demon- 
trent(2). Comment concilier ces donnees contradictoires? 
Je ne vois qu'un moyen de le faire : c'est de recourir & 
rid^e d'une assimilation de la prodigalite avec la folic. Un 
ancien principe, dirons-nous, s'opposait i ce que Tenfant 

{\) L. c, : minime solere patri objici luxuriam, non magis quam ava- 
ritiam, quam iracundiam. Non vitia patris accusari solere, sed mor- 
bum; et si possit aliquid prxter dementiam objici patri, luxuria non 
possit. 

(2) Quintilien, InstU. orat., XI, i. Valere Maxime, VIII, 6. Nous lisons, 
dans le passage de Val^re Maxime , qu*un cerlain Licinius fut interdit 
comme prodigue sur la demande de son fils. -^ Dans les textes de Jus- 
tinian , il n*y a plus rien qui rappelle qu*anciennement le droit de faire 
prononcer Tinterdiction du p6re ait M donn6 d, I'enfant. Gordien, C. J., 
V, 70, De cur. fur., 3. — Rudorfp, Vormundsckaft , I, p. 417. 
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reclamftt I'interdiction de son pfere, et le rh^teur charge du 
role du pere essaye d'en tirer argument; raais cc principe 
etait elude dans la pratique, grAcei Temploi de Vactio de- 
mentias : pour obtenir Tinterdiction , le fils presentait son 
perecomme fou, et demandait la nomination d'un curateur. 
Dans un passage de Tlnstitution oratoire (0, Quintilien 
parle des menagenients dont il convient d'entourer cer- 
taines demandes qui ont par elles-memes quelque chose 
de choquant, et k ce sujet il conseille au fils, reclamant 
pour son pere la nomination d'un curateur, de gemir sur 
Fetat de maladie qui rend cette mesure necessaire. Qui 
curationem bonorum patris postulabit^ doleat ejus valetu- 
dine. La demande dont il s'agit ici a-l-elle pour cause la 
folic? Quintilien ne le dit pas, et j'incline plut6t & croire 
qu'il prevoit le cas, particulierement delicat, d'un pere 
prodigue k qui son propre fils veut faire nommer un cura- 
teur. Si ce passage doit etre ainsi entendu, il contient une 
allusion au procede que, suivant nous, on employait en 
pareille circonstance, pour obtenir, sous pretexte de folic, 
la nomination d'un curateur. 

IV. Les nombreux temoignages que nous avons ras- 
sembles sont tout a fait concluants, et je nc vois pas com- 
ment Tautorite en pourrait fitre contestee. Pourtant, Topi- 
nion generale n*en tient nul compte. EUc leur oppose un 
texte unique, un fragment d'Ulpien, oil le prodigue est 
rapproche du pupille, et qui seul exprimerait le veritable 
principe admis, en matiere d'interdiction, par la jurispru- 
dence romainc. 

\) Quintilien, Jtifii, oral., Xf, 1. 
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Ulpien, 26, ad edictum : D. XII, 1, Derebus creditis, 9 § 7. 
Sed et si ei numeravero, ciii poslea bonis iDlerdiclum est, 
mox abeo stipuler, puto pupillo eum comparandum, quoniara 
et stipulando sibi adquirit(i}. 

« Je pense, dit le jurisconsulte, que le prodigue doit Mre 
compare au pupille, puisqu'il peut, comme liii,devenir 
creancier en stipulant. » \oi\k , dit-oa , le seul rapproche- 
ment qui soit veritablement exact. C'est au pupille et non 
au fou que ressemble le prodigue interdit. Le fou est 
absolument incapable de faire aucun acte. Le pupille , au 
contraire, a une certaine capacite; sorti de Vinfantia, il 
peut faire les actes qui rendent sa condition meilleure; 
de\enu pubertati proximus, il peut s'obliger par ses delits. 
Or, le prodigue peut, lui aussi, faire les actes qui rendent 
la condition meilleure ; il s'oblige, lui aussi, par ses delits. 

Que ces decisions soienl exactes, je ne songe evidemment 
pas k le contester. Mais est-il permis d'en conclure que, 
pour regler la condition du prodigue, les jurisconsultes 
aient pris pour modele Tincapacite du pupille, et non celle 
du fou? Je ne le crois pas. 

(1) Je ne connais qu'un autre texte, D. XL VI, 4, De fidej. et mand,, 
25, ou le prodigue soit rapprochd du pupille; encore y figurent-ils i*un 
et I'autre k cdt6 du fou , et il est tr^s difficile d*expliquer que la solution 
de celte loi puisse convenir k ces trois sortes d*incapables : nous revien- 
drons plus tard sur ce texte , et nous verrons qu'il a ^tS vraisemblable- 
ment alt6r6 par les corapilateurs. — On pourrait encore, pour ne rien 
omettre, relever ce passage de Dion Cassius, LVII, 23 : BouXcotJ nvi 
aotXipcb; CcbvTi eirtrpcTcov, coarrep rivi ^p^av^, irpcosra^i. II s'agit d'un S^Dateur 
qui menait une vie d^sordonn^e et k qui on a donnS un tuteur, comme 
k un pupille : iTriTpo'Tuov &aTZi^ rivt op^avu. Sous la plume de Thistorien, 
cette comparaison n'a Evidemment aucune port6e juridique praise, et 
on ne peut en tirer un argument. 
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Si le texte sur lequel on s'appuie devait 6tre ainsi com- 
pris, il serait en contradiction avec d'autres textes tres nom- 
breux , tres deeisifs (*), et la raison de cette antinomie ne 
serait pas facile k trouver. On n'en fournit d'ailleurs 
aucune. On invoque Tautorite d'Ulpien pour montrer 
qu'en principe le prodigue est comparable au pupil]e; or, 
nous avons vu le m^rae Ulpien assimiler categoriquement 
rincapacite du prodigue k celle du fou. Se donnerait-il 
done k lui-m^me un dementi? II y a 14 une difficulte qu'on 
ne resoud pas, et qui ne pent pas Hre resolue dans la doc- 
trine courante. On se contente de faire abstraction de tous 
les textes oil est exprim^e Tidee d'une assimilation de la 
prodigalite avec la folic. Je crois , au contraire , qu'ils ren- 
ferment la veritable theorie de la jurisprudence, etje mon- 
trerai qu'en realite le fragment d'Ulpien qu'on leur oppose 
ne les contredit en rien. 

Comment soutenir, dit-on, que la capacile du prodigue 
est semblable k celle du fou, alors que le prodigue est 
capable d'acquerir, de devenir creancier, de s'obliger par 
ses delits? Telle est la raison capitale qui a conduit les 
interpretes k refuser d'admettre I'exactitude du point de 
vue auquel il est pourtant incontestable que les juriscon- 
sultes romains se sont places. 

Cette raison n'est que specieuse. On con^oit parfaitement 

(1) Nous avoDS cit6 les plus importants de ces textes , et nous les re- 
trouverons, lorsque nous 6tudierons les effets de I'interdiction. Signalons 
particulidrement ceux d'oti il r6suite que le prodigue interdit est , comme 
le foil, incapable de contracter des obligations m^me naturelles, et ne 
peut pas plus que le fou faire avec le consentement de son curateur les 
actes quMl est incapable de faire seul. II est bien Evident que, si la condi- 
tion de rinterdit 6tait r6gl6e sur celle du pupille, il faudrait donner, sur 
ces deux poiats, une solution contraire. 
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que la jurisprudence ait compart le prodigue k un fou, 
qu'elle ait fonde son incapacite sur cette appreciation de 
son etat mental, tout en lui conferant le droit de faire cer- 
tains actes. Si la prodigalite est une sorte de folie, elle 
n'implique pourtant pas la perte totale des facultes et les 
Prudents n'y ont vu qu'une lesion parliellede Tintelligence 
et de la Yolonte ; aussi ont-ils pense que Tincapacite du 
prodigue devait, comme sa folie, etre limitee. 

D'abord, on comprend tr^s bien que, tout en conside- 
rant le prodigue comme un fou , ils lui aient permis de 
rendrc sa condition meilleure. C'est seulement par les actes 
tendant k la diminution du patrimoine que se manifesto 
rinstinct deraisonnablc qui porte a depenser sans mesure ; 
ce sont seulement ces actes que le prodigue doit etre inca- 
pable d'accomplir. II n'y a aucun motif de le reputer fou, 
lorsqu'il accroit sa fortune , et, a ce point de vue, sa capa- 
cite doit rester enticre. 

Quant aux delits qu'il pent commettre, on ne saurait 
poser en principe qu*ils ont pour cause ce besoin de 
depenser qui, pousse a un certain degre, devient une sorte 
de folie. II peut se faire k la yerite qu'ils en soient la con- 
sequence, plus ou moins directe; mais la jurisprudence 
n'a pas voulu les y rattacher; elle n'a pas voulu que leur 
autcur put, en s'abritant derriere une fiction de folie, 
echappcr de ce chef a toute responsabilite. On comprend 
qu^elle ne Tait pas protege contre les consequences de tels 
actes, comme elle le protegeait contre Teffetd^une aliena- 
tion ou d'un contrat. 11 n'eut pas ete equitable d'enlever 
k la victime du delit tout droit k une reparation. En pareil 
cas, Tinteret dcs tiers est evidemment plus digue d'etre 
pris en consideration que lorsqu'il s'agit de personnes qui 
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out volontairement traite avec un incapable. Ces raisons 
saffisent k nous expliquer que le prodigue soit repute fou , 
lorsqu'ii fait une promesse ou un acte d'ali^nation , et sain 
d'esprit lorsqu'il commet un delit. 

Au reste, il est permis de croire qu'a Torigine il n'y 
avait, relativement aux obligations qui pouvaient resulter 
d'un delit, aucune difference entre les prodigues et les 
fous. On admettait que les fous eux-m^mes s'obligeaient 
par leurs delits. G'est Ik une ancienne doctrine, dont on 
trouve encore quelque vestige dans les ecrits des juriscon- 
sultes classiques. Elle fut abandonnee, dans le cas de 
folie; mais on continua, pour les raisons que nous avons 
indiquees, d'en faire Tapplication aux prodigues W. 

Ainsi, pour rendre compte de la demi-capacit^ que Tin- 
ierdiction laisse subsister, il n'est nuUement n^cessaire de 
recourir k cette hypothfese , dementie par une foule de 
teinoignages, que la condition de Tinterdit aurait ete 
regime d'apres les m^mes principes que celle du pupille. 
On peut et on doit s'en tenir k la fiction de folie sur 
laquelle les jurisconsultes sont unanimes k faire reposer 
I'incapacite du prodigue : le caractere relatif de cette fic- 
tion suffit k tout expliquer (2). 

(1) Ulpien, i%y Ad edict, : D. IX, 2, Ad leg. aquiL, 5 § 2. Dans ce 
texte, Ulpien pr^sente, comme ayant 6t6 discut^e par les Prudenls, la 
question de savoir si le fou qui commettaitle d^lit pr4vu par la loi Aqui- 
lia 6lait responsable. Et ideo quaerimus si furiosus damnum dederit, an 
legis Aquiliat actio sit, Et Pegasus negavit : quae enim in eo culpa sit, 
cum sux mentis non sit? Et hoc est verissimum. Cf. Modestin, D. 
XLVIII, 9, de lege Pomp., 9 § 2 (v. supra, p. 41, n. 2). — V. Permce, 
Labeo, I, p. J38, 239. Ihering, De la faute en droit privd, trad. Meu- 
lenaere. 

(2) Je ne donne, on le voit, d rassimilalion qui ful admise enlre la 
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L'idee d'une folie partielle, limitee k certains actes, n'a 
rien en soi que de trfes rationnel; mais peut-6tre conles- 
tera-t-on qu'elle soil vraiment romaine. Peut-fitre sou- 
tiendrat-on qu'elle ne s'accorde pas avec les principes qui 
regissaient, en droit romain, Tincapacite du fou, 

Ce serait bien k tort. On sait que, lorsque la folie com- 
porte des intervalles lucides, le fou perd la capacite ou la 
recouvre , suivant les fluctuations de son intelligence. Le 
prodigue assimile au fou est dans une situation tout a fait 
semblable. II est sous Tempire de la folie, toutes les fois 
qu'il s'agit d'actes auxquels son penchant Tentraine ; mais, 
en toute autre circonstance , il jouit de la plenitude de sa 
raison : qu'on ne s'etonne done pas qu'il soit, comme le 
furiosus lui-meme, tant6t capable et tantdt incapable. 

C'est surtout avec le demens qu'il doit 6tre compare, et 
la definition que nous ayons dohnee de la dementia nous 
fait comprendre que la jurisprudence ait considere la pro- 
digalite comme une sorte de folie. Le demens est un mono- 
mane; sa folie et par suite son incapacity se limitent k car. 
tains objets. Le prodigue aussi est un monomane ; sa folie 
consiste uniquement k depenser toujours, 4 depenser sans 
mesure , et c'est pourquoi , k raison du genre d'aliena- 
tion mentale dont il est repute atteint , on peut determiner 

prodigalit6 et la folie, qu'une portSe toute relaJtive, Oq me permettra 
d'insister, car il me semble que je n*ai pas assez clairement exprim^ 
ma pens^e dans Tarticle de Revue qui a pr6c6d6 la publication de ce 
volume. Voici en effet ce que je lis dans le Fr^ds du droU de famille 
romain (p. 370, n. 2), oOi M. Alphonse Rivier m*a fait Thonneur de 
me citer. « Malgr6 Tavis different de M. Audibert, je ne pense pas, dit 
r^minent professeur de Bruxelles, qu'il faille considerer rassimilatioa du 
prodigue au furiosus comme absolue et universelle. » Je ne le pense pas 
davantage, et sur ce point nous ne diff&rons pas d'avis. 
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d'avance les actes pour lesquels il est en etat de demence 
et ceux pour lesquels il est au contraire sain d'esprit. 

Le caractere purement relatif de la folie du prodigue n'a 
done rien qui ne soit d'accord avec les principes du droit, 
et il est tres formellement exprim^ dans un rescrit d'An- 
tonin le Pieux, d^ji cite (0. L'Empereup represente les 
prodigues comme des fous, mais seulement pour ce qui 
concerne leur patrimoine : Quod ad bona ipsorum pertinet, 
furiosum fa^iunt exitum. On croirait, k les entendre dis- 
courir, qu'ils jouissent de leur bon sens : mentis suae vide- 
buntur ex sermonibus compotes esse; et en effet ils n'ont 
d'autre folie que celle qui les porte k se miner. On le yoit : 
d'apres Fauteur du rescrit, la folie du prodigue est une 
folie toute relative. 

C'est ce m6me caractfere que lui reconnaissent trfes mani- 
festement les jurisconsultes , dans maints passages ou nous 
les voyons, tout k la fois, comparer les prodigues k des fous, 
el restreindre leur incapacile 4 certains actes. II est k 
remarquer en effet que la comparaison de la prodigalite 
avec la folie se rencontre m6me dans les textes ou est 
enoncee la distinction des actes que le prodigue pcut 
accomplir et de ceux qui lui sont interdits. Reportons-nous 
en particulier au Digeste, XLV, 1, De verb, oblig,, 6 : dans 
ce fragment, cite plus haut (p. 158), nous lisons que le 
prodigue pent acquerir et devenir cr^ancier, mais non s'o- 
bliger par contrat, et qu'on ne pent pas se porter fidejusseur 
pour lui , sicut nee pro furioso, Cela revient k dire que le 
prodigue est traite comme un fou, mais seulement quand 



(I) Ulpien, D. XXVI, 5, De tut. et cur. dat., 12 § 2. Suprit, p. 130, 
n. 4. 
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il veut s'obliger : d'ou resulte que toute fiction de folic 
disparait quand il s'agit de realiser une acquisition. Op telle 
est precisement, suivant nous, Tidee qui a servi de base a 
la theorie de la jurisprudence. 

Quant au teite unique sur lequel on se fonde pour la 
combattre , il m'est facile maintenant de montrer qu'il ne 
la contredit en rien. Ulpien constate que le prodigue et le 
pupille peuvent, Fun aussi bien que Tautre, devenir 
creanciers en stipulant. G'est la une proposition parfaiie- 
ment exacte, mais on lui donne une portee qu'elle n'a 
pas, lorsqu'on en conclut que, d'une maniere generale, 
rincapacite du prodigue et celle du pupille sont regies par 
les mSmes principes. Getie generalisation seule est con- 
traire a la theorie que je soutiens; or elle a ete imaginee 
par les interpretes, elle est absolument etrangere au texte. 
Ulpien se contente de relever un trait commun aux. deux 
sortes d'incapables qu'il compare. C'est, de sa part, une 
remarque toute personnelle , et il a soin de la presenter 
comme telle : puto pupillo eum comparandum, II ne fait 
pas la moindre allusion k un pretendu principe qui serait 
la negation de la doctrine qu'il a lui^m^me, avec beau- 
coup d'autres jurisconsultes, tres formellement exprimee. 

On peut citer un autre fragment d'Ulpien qui contient 
un rapprochement, non pas simplement entre le pupille 
et le prodigue, mais entre le pupille et le fou. Le juriscon- 
suite constate que pour la vente des biens d'un pupille ou 
pour la vente des 'biens d'un fou, on procede de meme : 
ita autem vendenda, ut quod supersii furioso detur, quia 
hominis ejus status et habitus a pupilli conditione non 
multum abhorreret, quod quidem non est sine rations (*). 

(1) Ulpien, 59, ad edict : D. XLII, 4, quibus ex causis in possess,, 7 
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Assurement, personne ne se fondera sur ce texte pour 
soutenir que, d'une maniere generale, la conditioa juri- 
dique du fou etait identique k celle du pupille. Eh bien! 
la comparaison que fait le meme Ulpien entre le pupille 
et le prodigue, ne doit pas davantage 6tre generalisee. 

V. Nous venous de voir que Tassimilation de la prodi- 
galite k la folie constituait, aux yeux des Prudents, un 
principe fondamental , unc veritable regie de droit; mais 
quel est au juste le role qu'elleajoue dans Thistoire de 
rinlerdiction romaine? C'est ce qu'il faut maintenant 
rechercher. Je me propose de montrer que ce principe 
n'etait pas admis dans Tancien droit, que la loi des Douze- 
Tables ne Ta pas connu, mais qu'il s'est introduit en 
meme temps que le nouveau systeme d'interdiction, cree 
par la jurisprudence, et essentiellement uni a Torganisa- 
tion de la curatelle dative. 

On reconnaitra tout d'abord que cette theorie se deduit 
logiquement des resultats auxquels nous sommes jusqu'^ 
present parvenus , si bien qu'elle pourrait, semble-t-il, se 
passer de toute autre demonstration. L'idee generale des 
deux systemes d'iaterdiction , que nous avons puisee dans 
le decret traditionnel , compare k la theorie du Digeste, 
suffit a nous permettre d'affirmer que Tassimilation de la 
prodigalite a la folie est restee etrangere au systeme de 
Tancienne loi , et qu'elle appartient en propre k celui de la 
jurisprudence. 

§14. — Les mots quia hominis ejus status et habitus a pupiUi conditione 
non abhorrerety quod quidem non est sine ratione, sont-ils bien d'Ulpien? 
n'ont-ils pas 616 ajoutes par les compilaleurs? Lenel ne fait, dans sa 
Palingenesia , aucune observation d. ce sujet. II me semble pourtant 
qu*on pourrait Clever des doutes. 



176 LA PRODIGALITE 

Rien, en effet, n'est plus dissetnblable que rinlerdiclion 
dont les regies essentielles nous ont ete revelees par les 
termes de Tancien d^cret, et le regime d'incapacite orga- 
nise pour la protection du fou. 11 suffit, pour nous en con- 
vaincre, de rappeler les points principaux que nous avons 
degages : un decret devait etre rendu pour que le prodigue 
devlnt incapable, et il ne pouvait Tetre que si le prodigue 
dissipait les biens paternels; une fois prononce, il ayait des 
effets limites k ce genre de biens; enfin il emportait 
decheance du commercium. On pent dire que, sur tous 
CCS points, le fou n'offrait aucun trait de ressemblance 
avec Finterdit : il etait incapable par cela seul qu'il etait 
prive de raison, sans que le magistrat eut k prononcer 
contre lui aucune sentence; il devait recevoir des cura- 
teurs, sans qu'il y eut k rechercher s'il avait recueilli la 
succession paternelle ; son incapacite n'etait pas restreinte 
k certains biens; elle n'impliquait, k proprement parler, 
aucune decheance du commercium, mais elle n'etait autre 
chose que Timpossibilite d'agir qui resultait naturellement 
de I'absence de volonte. Entre la condition du fou et celle 
d'un prodigue atteint par le decret traditionnel d'interdic- 
tion, on n'apercoit que des contrastes. 

C'est dans le nouveau sysleme d'interdiction que se 
manifeste la similitude de la prodigalite et de la folic. La 
condition du fou est rest^e la meme , mais celle du pro- 
digue s'en est rapprochee. Les differences essentielles qui 
separaient ces deux sortes d'incapables, ont disparu. 11 n'y 
a plus, a vrai dire, de decret' d'interdiction ; le magistrat 
constate seulement Ic fait de la prodigalite, et nomme un 
curateur. 11 n'y a plus aucune distinction tiree de la pro- 
venance des biens; aucune decheance du commercium 
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n'est plus encourue. L'interdit est incapable, comme le 
fou , parce qu'il n*a pas de yolonte : nulla voluntas est. 

Si Ton consent k caracleriser, comme nous Tavons fait, 
les deux systemes d'interdiction, on reconnaitra sans hesiter 
que le second seul repose sur une assimilation entre la pro- 
digalite et la folic. Mais celte demonstration ne paraltra 
probante qu'4 ceux qui seraient deji convaincus ; les autres 
ne la jugeront pas suffisante, et je ne m'en contenterai pas 
non plus. L'origine que je propose d'assigner a la compa- 
raison de la prodigalite avec la folic a d autant plus besoin 
d'etre solidement etablie qu'elle s'ecarte davantage de la 
doctrine generale. 

La plupart des auteurs nient Tinterfit pratique de cette 
celebre comparaison, et cependant Tavis commun est 
qu'elle date d'une epoque tres ancienne. On la fait volon- 
liers remonter au temps primitif ou fut instituee pour la 
premiere fois la curatelle du prodigue, ou tout au moins a 
la loi des Douze-Tables. De savants auteurs sont partis de 
cette hypothese pour restituer le texte de Fancienne loi. 
Nous avons vu les uns soutenir que la curatelle legitime du 
prodigue avait pour unique fondement le texte relatif k la 
curatelle du fou, et les autres reconnaitre que la loi consa- 
craitexpressement les deux curatelles, mais par une seule 
disposition oil le prodigue et le fou se trouvaient rappro- 
ches (*). Parmi les auteurs qui ont accorde k la comparaison 
de la prodigalite et de la folic le plus de portee pratique , 
MM. Voigt U) et Pernice (3) pensent qu'A Torigine elle a ete 



(i)Suprd, p. 82-84. 

(2) Voigt, Jus natur.y IV, p. 125, n. 37. 

(3) PERiNiCE, Labeo, I, p. 237, 238. 

A. - I. 12 
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le fondement de Tincapacite du prodigue, et que la juris- 
prudence tendit precisement k faire disparaitre les conse- 
quences trop rigoureuses d'une telle assimilation. 

Ce sont Ik des conjectures denuees de preuve. On ne 
pent citer aucun document qui etablisse quelque rapport 
entre la comparaison de la prodigalitii avec la folic et le 
droit ancien, et j*ai deja montre, a propos de la loi des 
Douze-Tables, pourquoi les tentatives de restitution qui se 
sont inspirees de ce pretendu rapport ne sauraient elre 
approuvees. II est bien " certain qu'elles ne fournissent 
contre nous aucun argument, et qu'on ne pourrait nous les 
opposer sans commettre une petition de principe. 

Ce qu'il faut consulter, ce n'est pas le texte problemati- 
que des Douze-Tables, ce feont les documents qui nous 
sont reellement parvenus; or, ces documents sont tout a 
fait decisifs. 

VI. Le temoignage d'Ulpien, dans la celebre loi, deja 
traduite et commentee (*), est formel; il ne laisse place a 
aucun doute. Sed solent hodie praetoresvel prsesides,,. cura- 
torem ei dare exemplo furiosi. Les curateurs donnes au 
prodigue exemplo furiosi sont ceux que nomment les pre- 
teursou les gouverneurs de province. Quant auxprodigues 
interdits par application de la loi, Ulpien a commence par 
en parler, mais en se gardant de les comparer au furiostis. 
II fait une antithese tres nettc entre les deux categories 
d'interdits, et n'applique Tidee d'une assimilation entre les 
prodigues et les fous qu'i ceux qui sont pourvus de cura- 
teurs par le magistrat. 

(1) Ulpien, D. XXVII, 10, De cur. jur., 1. — V. supra, p. 148 el s. 
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II tire de cette assimilation deux consequences pratiques 
que nous avons dejk signalies ; or, on doit reconnaitre, con- 
trairement tropin ion generale, qu'elles concernent exclu- 
sivement Thypothese d'une curatelle dative. D'apres le 
texte mfeme, elles ne sauraient avoir d'autre portee, et c'est 
arbitrairement, par une veritable erreur de traduction, 
qu'on a coutume de les generaliser. Examioons-les encore, 
en nous placant k ce point de vue , et nous verrons qu'en 
dehors meme de Tirrefutable argument fonde sur le texte , 
il y a des raisons parliculieres d'affirmer qu'elles ne sont, 
ni Tune ni Tautre , applicables aux prodigues interdits par 
application de la loi des Douze-Tables. 

De ce que les prodigues recoivent, exemplo furiosi, des 
curateurs nommes par le magistrat, Ulpien conclut d'abord 
qu'ils cessent d'etre en curatelle des qu'ils reviennent k des 
moeurs regulieres. Cette premiere decision vise expresse- 
ment ceux que le preteur assimile k des fous et qu il pour- 
voit de curateurs. EUe s'explique tres bien en ce qui les 
concerne; mais elle serait bien difficile ^justifier, s'il fallait 
I'appliquer k ceux qu'un veritable decret d'interdiction a 
frappes. On ne comprendrait pas que TefFet de la defense 
solennellement prononcee par le magistrat [ea re commer- 
cioque interdico) put disparaitre sans qu'un nouveau Secret 
eut ete rendu en sens contraire. Cette raison a determine 
beaucoup d'auteurs k decider, d'une maniere generale, que 
le magistrat devait intervenir pour mettre fin a la curatelle 
du prodigue. Elle nous oblige, il est vrai, k reconnaitre 
qu'il en etait ainsi pour les prodigues que le decret tradi- 
tionnel avait atteints; mais elle ne saurait en aucune facon 
nous permettre de revoquer en doute ce qu'Ulpien dit des 
prodigues soumis k la curatelle dative. 
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La seconde decision d'Ulpien concerne le fils du prodi- 
gue, appele k la curalelle de son pere. Or, la curatelle 
qu'elle prevoit est certainement dative. II a ete admis par 
Antonin le Pieux qu'un fou pourrait avoir pour curateur 
son propre fils, et ce rescrit a ete etendu au prodigue par 
voie de consequence; mais c'est seulement la curatelle 
dative que le principe nouveau permettait de deferer k Ten- 
fant, il ne lui attribuait en aucun cas la curatelle legi- 
time (0. 

Nous avons rapproche de Timportante loi d'Ulpien, sur 
laquelle s'appuie principalement notre these , de nombreux 
textes, ou I'analogie de la prodigalite et de la folic sert de 
base aux decisions des Prudents. Or il resulte de cer- 
tains d'entre eux que ces decisions s'appliquent exclusive- 
ment a la curatelle dative. 

Ainsi , le rescrit d'Antonin le Pieux (2) ou les prodigues 
sont presentes comme des insenses que Tautorite sociale a 
le devoir de secourir, conclut de Ik qu'il faut leur choisir 
des curateurs : eligendus itaque erit, Ces mots font certai- 
nement allusion k un curateur nomme par le magistrate et 
d'ailleurs le sens du rescrit est precise par la place que lui 
ont donnee les redacteurs du Digeste, sous cette rubrique : 
de tutoribus et curatoribus datis ab his qui jus dandi ha- 
bent, 

II faut en dire autant de cet autre passage (3), ou 

(4) Ulpien, D. XXVI, 5, De iui, et cur, dat., 12 § 1 ; D. XXVII, 10, 
De cur. fur,, 1 § 1. — Voyez mon article de la Nouvelk Revue historique 
de droit, 1891, p. 310-328 : comment la curatelle legitime se trans forma 
en curatelle dative; p. 318-319. 

(2) Ulpien, D. XXVI, 5, De tut. et cur, dot., 12 § 2. — V. suprd^ 
p. 330, ti. 4. 

(3) Tryphoninus, D. XXVII, 10, De cur, /'ur., 16. V. suprd, p. 158. 
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Trvphoninus cite un rescrit de Marc Aurele , concernant 
le fou a qui son pere a nomine un curateur par testament, 
et ordonnant au magistrat de confirmer cette nomina- 
tion. On se rappelle que le jurisconsulte applique cette 
regie, par voie de consequence, au cas ou il s'agit d'un 
prodigue. Or, en pareille hypothese, il s'agit incontestable- 
menl d'une curatelle dative : dans la theorie de la con- 
firmation des tuteurs et curateurs designes dans un testa- 
ment, c'est un principe que ces tuteurs et curateurs tiennent 
leurs pouvoirs du magistrat (*). 

II reste un certain nombre de textes oil le prodigue est 
compare au fou et qui paraissent avoir une portee generale, 
par exemple au titre De verborum obligat., la loi 6 ; au 
titre De regulis juris, la loi 40. Je ne conteste pas que, dans 
le droit du Digeste , ces textes ne soient applicables, sans 
distinction, a tons les prodigues interdits(2); mais il ne 
s^ensuit pas que, dans les ouvrages auxquels ils ont ete 
empruntes, ils eussent une application aussi large, et je 
crois pouvoir demontrer qu'en realite ils etaient etrangers 
a Tancien systeme d'interdiction. 

VII. Qu'on veuille bien observer 1^ variete des expres- 
sions employees par les jurisconsultes pour designer les 
prodigues interdits. La terminologie adoptee en cette 
matiere n'a pas ete assez remarquee. Elle va nous prouver 
que certains textes, auxquels on a coutume de donner une 

(1) AccARMs, Precis, I, 4« 6dit , p. 332 et s., p. 451, n. 1. — Voyez 
I'article d^j^ cit6 de la Nouvelle Revue historique, 4891, p. 3i7. 

(2) Je crois d*ailleurs qu'^ celte 6poque il n'y a plus que des prodigues 
mis en curatelle par le magistrat. — Voy. Nouvelle Revue historique, 
1891, p. 310-328. 
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portee generale, visent seulemeat certaines categories d'iii- 
terdits. 

Dans divers passages , peu nombreux , que nous allons 
citer, il est expressement rappele que Tinterdiction est 
prononcee en vertu de la loi ; les mots is cui lege bonis inter- 
DiciTUR, ou INTERDICTUM EST, servent k designer Tinterdit. 

Ulpien, 1, ad Sabin. : Dig. XXVII, 10, De curat, fur., 1 
pr. Lege Duodecim Tabularum prodioo intbrdicitur... 

Ulpien, 1, adSabin. : Dig. XXVIII, 1, Quitestam,, 18 pr. 
Is GUI LEOE BONIS INTERDICTUM EST, leslamentum facere non 
potest. 

Ulpien, 1, ad Sabin. : Dig. XXIX, 2, De acq. vel om. her.^ 
5 § 1. EuM GUI LEGE BONIS iNTERDiGiTUR , heredem inslita- 
tum posS;e adire hereditatem constat. 

Ulpien, XX, 13. Mutus, surdus, furiosus, itemque pro- 
DiGUs GUI LEGE BONIS iNTERDiGTUM EST , testameotuoi facero 
Don possunt. 

Ulpien, XII. Lex Duodegim Tabularum furiosum itemque 

PRODIGUM GUI BONIS INTERDICTUM EST, IN GURATIONE JUBET 
ESSE AGNATORUM. 

II faut rapprocher de ces textes le celebre passage des 
Sentences de Paul ou est contenu le decret d'interdiction. 
L'interdiction y est fondee sur la coutume : Moribus per 
PRiETOREM BONIS iNTERDiGiTUR HOG MODO,* ct OU romarquera la 
rubrique de eo gui moribus interdicitur , qui, dans un grand 
nombre de manuscrits, precede ce paragraphe (*). 

Le plus souvent, la denomination donnee au prodigue 
interdit n'indique pas qu'il ait et6 frappe conformiment a 



(1) II est vrai que raulhenticite des rubriques, dans les Sentences de 
Paul, n'est pas sare. Voy. Girard, Textes de droit romain, p. 296, 297. 
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la'Ioi. On I'appellc is cli bosis iHTEROiCTVM est C), is cui i 

RUM SCOHUU A.DMINISTRAT10 INTERDICTA EST (-), 18 GUI PER 1 
TOREM BONIS INTERDICTUM EST (3), IS CUI A PR-ETORE CURA 
DATO BONIS INTERDICT0M EST (*), OU pluS brievemeOt PRODI 
iUSURIOSl'S ATQIIE PRODIGl'S 1^). 

II est certain que , dans le droit de Justinien, ces e\\ 
sLons diverses n'impliquent aucunc difTerence de cond 
juridique chez les interdits; mais je ne puis croire i 
dans le langage des j uriscoosultes classiqucs, dies n'; 
pas eu un sens plus precis. 

Lorsqu'un jurisconsulte tel qu'Ulpien parlait de 
digues inferdits lege, il ne pouvait pas avoir en vue 
qui etaient interdits en dehors des conditions presc 
par la loi, Cette espression ne convenaif evidemi 
qu'aux prodigiies interdits par application de la loi, ] 
done necessaire d'admettre que les testes oil les prodi 
sont ainsi qualifies se referent exclusivement k I'an 
systcme d'interdiction. 

De mSme, dans les Sentences de Paul, lorsqu'il est i 
de prodigoes interdits moribus, on doit croire qu'il s 
dc prodigues frappes par le decret d'interdiction, coi 
mement a cette ancienne coutume que la loi des Da 
Tables consacra. Nous avons deji niontpe comment 
fail qu'Ulpien fonde I'interdiction sur la loi et que 



(1] PoMPosius, D. XLVl, 2, De hod. el deleg., 3. M^cianus, D. > 
17, De castf. pec. 18 §§ 3, 3. Ulpiex, D. XII, 1, De reft, cred., 9 
D. XXVEI, 10, De cur. fur., I g I ; D. XLV, I, Deverb. oblig.. 6 

(2) Inst. Josi., II, 12. Quibus non est permUs. fac. test., § 2. 

;3) JuLiKs, oiW par Ulpien , D. XXVII, 10, De cur. fur., 10 pr. 

{4; DcociiriKN, G. J., 11, 22, De in integr. restit., 3. 

(5) V. les teiles cil^s plus haul, p. 94, d. S. 
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fasse deriver de la coutume le decret rendu par le pre- 
teur (0. 

Si Ton concede que les expressions is cui lege bonis in- 
TERDiciTUR, IS GUI MORiBus iKTERDiciTUR , doiveut Hve prises 
dans un sens etroit, on est amene k reconnaitre que les 
mots IS GUI BONIS iNTERDiCTUM EST Icur fout autithese et doi- 
Tent avoir, eux aussi, une signification restreinte. 

Voici un texte ou Ton ne peut nier qu'il ne soit exclu- 
sivement question des prodigues mis en curatcUe par le 
magistrat : c'est un rescrit de Diocletien et de Maximien , 
ou les mineurs qui ont des curateurs sont rapproches des 
prodigues. 

C. J., II, 22, De in integr. restit,, 3. Si curatorem habens 
minor quinque et viginli anois post pupillarem SBtatem res 
vendidisti , hunc contractual servari non oportet : cum non 
absimilis ei habeatar minor curatorem habens cui a prstore 
curatore dato bonis interdictum est. 

Les auteurs du rescrit ne comparent pas d'une facon 
generale le mineur a Tinterdit ; ils le comparent seule- 
ment a celui qui a ete mis en curatelle par le magistrat : 

GUI A PR^TORE CURATORE DATO BONIS INTERDICTUM EST. Ccla me 

parait tres dignc de remarque. N'en resulle-t-il pas en efiFet 
que les prodigues soumis k une curatelle dative , les seuls 
auxquelsles mineurs de vingt-cinq ans pourvus de cura- 
teurs pouvaient ^tre compares, constituaient une categoric 
d'incapables, regie par des principes particuliers? 

Cette categoric d'incapables estseulevisee, suivant nous, 
toutes les fois qu*il est question de prodigues interdiis 

(1) Supra, p. 87. 
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per prsetorem ou simplement de prodigues interdits : is cui 
bonis interdictum est, Cette derniere expression semble an 
premier abord aussi generale que possible; mais I'omission 
du mot lege doDoe suffisamment ^ entendre qu'il ne sV 
git pas de prodigues interdits par application de la loi. 
A Tepoque classique , rinterdiction fondee sur les Douze- 
Tables perdait de plus en plus du terrain , et le systeme 
nouveau , lie h Torganisation de la curatelle dative, tendait 
k se generaliser dans la pratique ; aussi n y a-t-il pas k s'e- 
tonner queles jurisconsultes fissent allusion a ce systeme, 
lorsqu'ils parlaient, sans specifier davantage , de* prodigues 
ou d'interdits. 

L'emploi ou Tomission du mot Lege , voili done le crite- 
rium qui nous permettra de reconnaitre le genre d'inter- 
diction que les textes ont en vue. 

On pourrait 6tre tente de rechercher , parmi les expres- 
sions diverses que nous avons relevees , d'autres termes 
caracteristiques du nouveau systeme dMnterdiclion , no- 
tamment per pr^torem, dans Texpression is cui per pr3S- 
torem bonis interdictum est; et bonorum suorum, dans cette 
autre periphrase, is cui bonorum suorum administratio 
interdicta est, Ces termes conviennent en effet tres bien 
au prodigue mis en curatelle par le pr4teur, et prive du 
droit de disposer de ses biens sans distinction. Gependant 
ils ne fournissent pas un critcrium absolument sur. Que 
les mots per praetor em i^MV&^Qni servir k qualifier Tancienne 
interdiction fondee sur la loi, on le comprend, puisque 
cette interdiction resulte d'un decret du preteur , et c'est 
en ce sens qu'ils sont employes par Paul : moribus per 
prxtorem interdicitur. D 'autre part, lorsqu'il est question 
d'un prodigue a qui a ete enlevee Tadministration de ses 
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biens, suorum bonorum, ce serait attacher une importance 
bien exageree au simple mot suorum que de penser qu'il 
exclut necessairement le prodigue prive seulement du droit 
de disposer des bona paterna avitaque; et cette expression 
se rencontre precisement dans le celebre texte d'Ulpien 
oil Tancienne interdiction, fondee sur la loi des Douze- 
Tables, est opposee a la curatelle dative : Lege XII Ta- 
bularum prodigo interdicitur bonorum suorum adminis- 
tratio (^). 

Quoi qu'il en soit, il faut reconnaitre, dans la termi- 
nologie des juriseonsultes romains, le principe d'une 
distinction entre lesprodigues interdits lege el les prodigues 
simplement interdits. Suivant cette terminologie, nous 
diviserons nos textes en deux classes, et Tetude des deci- 
sions qu'ils renferment nous monlrera qu'effectivement les 
uns se rattachent a Tancienne theorie dont le decret 
d' interdiction nous a fourni les traits essentiels, les aulres 
au nouveau regime que la jurisprudence organisa. 

(1) II ne faudrait pas argumenter de ces deraiers mots pour soutenir 
que, d'apr^s la loi des Douze-Tables , TefTet de TiDterdiction n*6tait pas 
limits aux bona paiema avitaque. On s*explique trds bien que le juris- 
consulle dise inierdicitur bonorum suorum administratio , quoique Tin- 
terdiction donl ii parle a'atteigne qu'une seule cat6gorie de biens, les 
biens paternels; on se Texplique d'aulanl mieux que, leplus souvent, le 
prodigue a pour toute fortune ce que son pdre lui a transmis. Yoy. 
Ubbelohde, I. c, Grunhufs Zeitschrift , IV, p. 673. — D'ailleurs, 
le passage d'Ulpien ne nous est parvenu que par TintermMiaire de 
Justinien, et une interpolation n'est pas impossible. Peut-dtre^ au 
lieu des mots bonorum suorum administratio , y avait-il bonorum pater- 
norum administratio, ou quelque autre expression , rappelant le principe 
ancien qui limitait aux biens paternels Tincapacite de I'interdit. A sup- 
poser que tel ait 616 le texte original, les com p ilateu rs du rent necessaire- 
ment le modifier pour le mettre en harmonic avec le droit nouveau. Cetle 
bypoth6se me parait assez plausible. 
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VIII. Jetons sur Tensemble de ces texles un coup d'oeil 
general. Nous y rencontrerons les deux idees qui oat servi 
de base 4 deux syst^mes d'interdiction differents, et nous 
nous convaincrons que chacune d'elles se rapporte, d'apres 
la terminologie mSme des jurisconsultes, k Tun seulement 
de ces deux systemes. 

Le prodigue est incapable, parce qu'il est privi du com- 
MERGivM. Gette premiere idee n'est, k notre avis, admis- 
sible que pour les prodigues interdits legey seuls atteints 
par les termes du decret : ea re commercioque interdico. 
On ne la trouve formulae qu'une seule fois, dans un pas- 
sage d'Ulpien ou sont enumer^es les personnes incapables 
de lester et qui n'a pas passe par les mains des compila- 
teurs. Or, Ulpien suppose precisement, dans ce texte, que 
Tinterdiction a ele prononcee lege (*). 

Le prodigue est incapable, parce qu'il est comparable a 
un fou, \oilh une idee qui n'a nul rapport avec la prece- 
dente, et qui s'applique, suivant nous, h une autre sorte 
de prodigues, aux prodigues simplement interdits. Or, on 

(1) Ulpien, XX, 13. Mutns, surdus, furiosus Ueiaque prodigus cui 
LEGE BONIS iNTBRDicTUM EST testamenium facere nonpossunt : ... prodi- 
gus, QUONiAH coMMERCio iLLi INTBRDICTUM EST, et ob id famHiam manci' 
parenon potest. II faut rapprocher de ce texte un autre fragment, oil le 
jurisconsulte Julien, cit6 par Ulpien, explique Tincapacit^ du prodigue 
en disant, non pas qu'il a perdu le commercium, mais que la deminutio, 
c'est-^-dire la faculty d'amoindrir son patrimoine , lui a 6t6 enlev^e. Ul- 
pien, 16, ad edict., D. XXVII, 10, De cur. fur., 10 pr. Julianus scribU 
EOS QUiBUS PER PR^TOREH BONIS iNTERDicTUM EST, fiihH trausferre posse 
ad aliquem quia in bonis non habeant, cum eis deminutio sit lnterdicta. 
La comparaison des deux textes montre bien qu'ils ne s'appliquent pas 
& la mdme sorte d'incapables. Le premier vise ceux quibus lege bonis 
interdidum est, et le second, ceux quibus per praetorem bonis inter- 
dictum est, c'est-&-dire les prodigues mis en curatelle par le magistrat. 
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constate que, des nombreux passages oil elle est exprimee, 
aucun ne fait allusion a Thypothese d'une interdiction 
prononcee lege, mais que tous, sans exception aucune, 
se referent simplement au prodigue ou a Tinterdit (0. 

Ainsi le langage des jurisconsultes est parfaitement 
d'accord avec la distinction que je propose d'admettre. 
Je ne puis croire qu'il y ait \k une coincidence fortuite. 
Le hasard nous aurait, il faut Tavouer, merveilleuse- 
ment servi , s'il avait voulu que la raison sur laquelle nous 
faisons reposer Tincapacite des prodigues interdits lege 
ne se rencontr^t jamais en dehors du cas ou les prodigues 
sont ainsi qualifies, et s'il avait aussi voulu, d'autre part, 
que Tidee oil nous parait etre le fondement de Tincapacile 
des prodigues simplement interdits, ne fut jamais ex- 
primee que dans les passages oil il est precisement ques- 
tion de ces prodigues. La diversite des motifs par lesquels 
les jurisconsultes expliquent les efFets de Tinterdiction 
cadre le mieux du monde avec la diversite des expressions 
qu'ils emploient, et on doit y voir la preuve d'une exacte 
correlation cntre les deux svstemes d'interdiction et les 
deux categories de textes que nous distinguons. 

Pour completer cette demonstration, il faudrait exa- 
miner en elles-memes les decisions des Prudents, classees 

(1 ) Voy. les nombreux textes cites suprd, p. 156-163. — Dans le passage 
d'Ulpien, reproduit plus haut (XX, 13), le prodigue interdit fege figure, 
il est vrai, & cdt6 du furiosus, parmi les personnes incapables de tester : 
furiosus itemque prodigus cui lege bonis interdictum est. Mais la raison 
par laquelle le jurisconsulte explique ici rincapacitS de Tinterdit n'a rien 
de commun avec celle sur laquelle il fonde rincapacit6 du fou : fUriosus 
QUOiMAM MEiNTEM NON HABET, ut testaH de sua vc possU ; prodigus, quo- 
NiAM coMXERCio iLLi INTERDICTUM EST. Lc rapprochement des deux sortes 
d'incapables fait ici ressortir la diCTSrence essentielle qui les s^pare. 
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d'apres le mode de groupement que nous avons adople, 
et les comparer eotre elles. On verrait ainsi s'il n*est pas 
vrai que, dans chacune des deux categories de textes, se 
retrouvent les caracteres distinctifs du s\steme d'interdic- 
tion qui, suivant nous, y correspond. C'est I'etude que j'en- 
treprendrai, dans la seconde partie de ce travail, lorsque 
j'essaierai de reconstiluer les deux systemes. 

IX. L'etude des sources nous a demontre, et nous de- 
montrera par la suite d'une maniere encore plus decisive , 
que Tassimilation de la prodigalite a la folic ne remonte 
pas au tres ancien droit, mais qu'elle a servi de base h 
une nouvelle espece d'interdiction, creee par la jurispru- 
dence. Cette conclusion se justifie rationnellement, logi- 
quement, pour ainsi dire; nous allons nous en convaincrc, 
par des considerations empruntees aux necessites mfimes du 
developpement historique de Tinstitution qui nous occupe. 

II me parait d'abord evident que Tidee d'une analogic 
entre la prodigalite et la folic n'a pu 6tre exprimec dans le 
texte des Douze-Tables. Le l^gislateur ne procede pas par 
voie d'appreciation , de comparaison : il ordonne , et cela 
suffit. Ce sont certainement les jurisconsultes qui ont com- 
pare le prodigue & Faliene, et cette comparaison leur a 
fourni une veritable explication de Tincapacite du prodi- 
gue. Le prodigue est incapable , repetent-ils k Tenvi, parce 
qu'il est repute fou. lis donnent pour fondement a son 
incapacity une fiction de folic. Si telle est la pensee que les 
textes nous revelent, il est impossible qu'elle ait ete appli- 
quee aux prodigues frappes d'interdiction par decret du 
magistrat, en vertu d'une disposition des Douze-Tables. 
L'incapacite de ccs prodigues etait fondee sur la loi. Elle 
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resultait du decret qui avait 6te rendu contre eux. On ne 
comprendrait pas que, pour la motiver, la jurisprudence 
ait eu recours k une fiction de folie. Le droit romain a 
souvent use de fictions, mais seulement lorsqu'elles presea- 
taient quelque utilite. Si les Prudents ont juge necessaire 
de supposer que le prodigue etait fou, c'est qu'ils ont voulu, 
par un moyen detourne, obtenir certains resultats prati- 
ques, qui ne resultaient pas de I'application de la loi. 

II s'agissait de rendre incapables les prodigues qui ne se 
trouvaient pas dans les conditions prevues par la loi. Le 
preteur ne pouvait prononcer, contre eux, la formule tra- 
ditionnelle du decret d'interdiction. AUait-il inventer une 
formule nouvelle, moins etroile, qui permettrait de les 
atteindre? 11 ne le fit pas. 11 aurait paru abuser de son 
pouvoir, en prononcant arbitrairenient une decheance 
contre des citoyeos dont la loi reconnaissait la pleine capa- 
cite. On voulait bien venir au secours des prodigues que le 
legislateur avait omis de proteger, mais sans paraitre creer 
pour eux une incapacite nouvelle. La jurisprudence y par- 
vint, en supposant qu'ils etaient fous. Cette supposition 
admise, tout decret d'inlerdiction devenait superflu. 11 ne 
restait plus au magistrat qu'k mettre Tincapable en cura- 
telle, comme s'il s'etait vraiment agi d'un fou. C'est ce que 
le preteur avait fait pour le demens^ ou mente captus, qui 
avait, lui aussi, besoin d'etre protege, mais qui n'etait pas, 
k proprement parler, un furiosus, et ne tombait pas sous 
Tapplication de la loi. G'est ce qu'il fit pour le prodigue. 
La curatelle dative du prodigue a ete, comme celle du 
mente caplus, une extension de la curatelle du fou. 

11 y a, dans la matiere des testaments, une autre fiction 
de folie dont Torigine n'est pas douteuse. Lorsqu'un tes- 
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lateur avail sans motif eiclii ses enfants de sa succi 
on supposait qu'au moment oil il avait ainsi dispose 
jouissait pas de sa raison : la querela inofficiost test 
n'avait pas d'autre foodement que cette supposit 
folieO. Or, on sail de science certaine que la guei 
remonte pas au tres ancien droit. A I'epoque de Cici 
o'y avait pas longtemps qu'elle etait entree dans la pr 
et c'est inconteatablement la jurisprudence qui I'y 
mettre (^). C'est elle aussiqui, par uu precede tout si 
ble, oi^anisa un nouveau sjsteme d'interdiction a 
de ceax que la loi n'atteignait pas. On est tout nat 
ment porte a penser que ces deux institutions eure 
commune origine. Toutes deux avaient un mfime bi 
elait d'emp^cher le paterfamilias de depouiller sa fi 
suit par la dilapidation de son patrimoine, soit par d 
positions testamentaires contraires h Vof/tctum p 
Toutes deux ont ete fondees sur une meme liction di 
II faut y voir deux creations de la jurisprudence (3). 

X. Essayons d'aller plus loin, et si cette rechcrcli 
pas temeraire, demandons-nous comment et sous 

{)) Mahcie-n, D. V, 2, De inoff. teslum., 2 : Hoc colore quasi n 
mentU fuerunt ul testamenium ordinarent. Marckllus, D. e 
5. Paul, D. eod. tit., 19 : Licet quasi furiosi judicium uilim 
dumttetuT. Imst., II, IS pr. 

(2) CicEH., Verr.. II, I, c. 42. V. Ktotze, Cursus des rl)m. 
p. 384, § 836, et Munch. krU. Vierteljahresschrift , IX, p. 539. 

(3) Rappelons ici qu'apr^s la morL de Tib^re, le S^nat romai 
tant caeser le leglament par lequel I'empereur defunt dfsignait i 
cesseur, pr£tezla aussi qu'il avail ^16 Tail dana ud moment d 
c'6lait un scte de foUe, d'avoir voulu remettre le gouverneiDeQt J 
hoi & qui les lois oe permetlaienl pas I'acc^a du S^nal. Dio.n I 
LIX, 1. 
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influence Tidee d'une assimilation entre la prodigalite et la 
folie a du penetrer dans le droit romain. 

11 semble aujourd'hui tout k fait naturel et banal de 
comparer les prodigues k des alienes. Dans les temps les 
plusanciens, ce rapprochement ne dut pas se presenter i 
Tesprit; ce n'est pas une idee qui porte la marque du droit 
primitif. Nous avons vu qu'^ Torigine la folie etait consi- 
deree comme un fait d'ordre religieux, comme un delire 
inspire par quelque divinite; le fou n'etait pas un malade, 
niais un possede W . Rien assurement n'est plus eloigne 
de cette conception de la folie que le caractere du prodigue. 
Ceux qui dissipent joyeusement leur fortune ne sont pas 
marques du signe fatal que les ancicns lisaient sur le front 
du furiosus; Tinstinct qui les porte a jouir de la vie et k 
depenser sans compter n'eveille en rien la pensee d'une 
possession surnaturelle. La comparaison de la prodigalite 
et de la folie n'a pu naitre des anciennes croyances popu- 
laires. C'est de la philosophic qu'elle procede, et, si je 
ne me trompe, c'est aux philosophes grecs que les juris- 
consultes romains Font empruntee. 

A premiere vue, cette hypolhese ne paraitra pas invrai- 
semblable, si Ton reflechit que les Romains n'ont guere eu 
d'idees philosophiques qu'ils n'aient refues de la Grece. 
Mais je ne la fonde pas seulement sur cette consideration 
generate. Des temoignages particuliers la confirment. 

Au troisieme livre des Tusculanes, Ciceron traite des 
maladies de Tame (':r«0ti), et se demande si elles peuvent 
attcindre le sage ; or il constate tout d'abord que cette ex- 
pression, familiere aux Grecs , n'est pas romaine. On pour- 

(1) V. supra, p. 40-42. 
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rail bicn, dit-il, en traduisant litteralement le mo< 
dire morbos animi, mais une telle manierc de s'es]: 
ne serait pas conforme aux habitudes de la langue I 

CicMON, Tusaiianei, III, 4, 10 : Hec eDim Tere sui 
modi, quffi Grteci vi^i\ appelant : ego poteram morboE 
verbutn easet e verbo ; sed in conauetudinem nostra 
caderel. Nam mtsereri, iovidere, gesLlre, leBtari, hcec 
morbos Grseci appeUant, molus animi rationi non ob 
rantes : nos autem ho9 eosdem motus coDcitali animi, 
ut opinor, perturbationes dixerimus, morbos autem nc 
usitale W. 

On voit par \k que les anciens Romains n'avaiei 
songe & comparer Ics mouvements de la passion , les 
dres de la conduite, k de vcritables maladies, et q 
Grecs leur ont appris a considerer les gens passionnet 
tieulierement les prodigues, comme des malades, c 
des fous(2). 

On ne pent s'empScher de fairc la mSme reQi 
quand on lit la celebre satire oii Horace depeint le 
sions bumaines comme autant de sortes de folies, sai 



{{) V, aussi CiciRO.N, De Unit, honor, et maL, 10. 

(2) Ctc^ON s'efforca ensuite, ii est vrai, de prouver que. Aha 
hauls autiquit^, les Romains avaient des vues philosophiques pr 
sur Is DSlure des passions. II Fonde cette d^mon strati on sur le si 
mologique des mots insania, dementia, amentia, et il c^lSbre ia 
romaine qui avait devance de plusieurB siecles le Tondateur de 1 
aophie morale, Socrate... Id quad admirari s»pe soleo, majoribus 
nostris hoc ila visum intelligo muUis sseeulis ante Socralem : a • 
omnis, qtis est de vUa et moribus, philosophia manavit. — Quon 
dem modo? — Quia nomen insanix significal mentis xgrolali 
morbum, id est insanilatem el xgroturfi animum, quam app\ 
. La th^se est ud peu paradoxaie. Elle ne nous a 
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gliger celle dont sont atteints les prodigues W. Le poete 
Boutient que tous les homines 8ont fous, ou plutdi il fait 
fioutenir cette these par Damasippe , un stoicieD , un disci- 
ple de Stertinius, portant la barbe philosophique, sapientem 
barbam, et Damasippe fait honneur k son maitre de Tidee 
qu'il developpe : c^est le paradoxe cher aux stoiciens. 

bone, ne te 

Frustrsre ; insanis el tu > shilUque prope omnes , 
Si quid Stertinius veri crepat : unde ego mira 
Descripsi docilis praecepla hwc, tempore quo me 
Solatus jussit sapientem pascere barbam , 
Atque a Fabricio non tristem ponte reverti (2)... 
Hxc mihi Stertinius sapientum octavus arnica 
Arma dedU,.. (3). 

Mais ce n'est pas deulement la philosophie grecque, c'est 
aussi et surtout le droit d'Athenes qui a du suggerer aux 
jurisconsultes romains la pensee de fonder Tinterdiction 
sur une supposition de folic. Nous avons vu qu'a Athenes, 
comme k Rome, une action pouvait etre intentee contre les 
prodigues; or, c'est aussi une supposition de folic, i^apavoCot, 



paSi chez rillustre orateur qui mettait la loi des Douze-Tables, la loi na- 
tionale, au-dessus de tous les livres des phLlosophes (De orat., I, 44). 
Mais on ne se laissera pas ais6ment persuader qu*il y ait , dans le seul 
mot insania, toute uoe psychologie , et que , pour avoir trouv^ insania, 
les premiers Romains puissent rivaliser avec Socrate. Au reste, Gic^ron 
avoue lui-m6me que la loi des Douze-Tables ne parlait ni de Ttn^anus, 
nidu demens, mais seulement du furiosus. Itaque non est scriptum si 

INSANUS, Sed SI FURIOSUS BSCIT, 

(i) Horace, Sat., II, 3, v. 224-246. 

(2) L. c, V. 32-37. 

(3) L* C.J V. 296-297. 
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qui itait le fondemeat de cette action. Ciceron nous Tap- 
prend, dans un passage du traite De senectute. 

CiCER., DesenecL, 7, 22 : Sophocles ad summam seaectu- 
tern tragoedias fecit : quod propter studium quum rem negli- 
gere familiarem videretur, a filiis in judicium vocatus est, 
ut, quetnadmodutn nostro more male rem gereutibus patribus 
bonis interdici solet, sic ilium quasi desipientem a re fami- 
liari removerent judices. Turn senex dicitur earn fabulam, 
quam in manibus habebat et proximo scripserat , OEdipum 
Coloneum recitasse judicibus, qusesisseque, num illud carmen 
desipientis videretur. 

L'anecdote est bien connue W. Sophocle poursuivi par 
ses enfants sous pretexte de folic, quasi desipiens, se 
contenta, pour toute defense, de lire h ses juges TOEdipe h 
Colone qu'il venait de composer; puis, il leur dit : Voyez 
si c'est la I'oeuvre d'un fou. Num illud camien desipientis. 

II s'agit incontestablement d'une action qui tendait k 
faire reconnattre la folie du poete tragique. Or Ciceron 
ajoute : c'est de la m^me maniere que, dans la coutume 
roniaine, on demande Tinterdiction du chef de famille 
qui dilapide son patrimoine. Queinadmodum nostro more 
male rem gerentibtis patribus bonis interdici solet Ne de- 
vons-nous pas conclure que les fils de Sophocle reclamaient 
en reality, sous pretexte de folie, Tinterdiction de leur 
pere, et que, dans le droit attique comme dans le droit 
romain, on avait recours k cette fiction pour frapper d'in- 
terdiction les prodigues? 

(1) £lle est rapport^e par d'autres auteurs, par Plutahque et par I'au- 
teur inconnu de la biographie de Sophocle. Voy. Meier et ScHdiCANN , 
LifsiuS) aiiUch, Prozess, tl, p. 568, n. 247. Hense, Studienzu SophocL, 
p. 289. Wolf, Qu»siione$ Jophontem , 1882. 
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Cette conclusion est confirmee par d'autres textes(*). La 
similitude des deux legislations , en cette matiere, est done 
certaine, ettous les auteurs radmettent(2). Mais comment 
s'explique-t-elle? 

M. Leist(3) voit, dans Tidie commune an droit grec et 
au droit romain, un des principes du droit primitif. Suivant 
lui, aucune des deux legislations n*aurait, sur ce point, 
servi de modele a Tautre ; la ressemblance qu'elles pre- 
sentent tiendrait a la persistance d'une institution que , des 
Torigine, les populations greco-italiques pratiquaient deja. 

M. Schulin (*) pense au contraire que la theorie de Tin- 
terdiction, fondee sur une fiction de folic, a ete empruntee 

(1) Xenophon, Commentar., I, 2, 49 : xara vo^xov E^tivai wapavotac i>£yzx 

TOY iraWpix HacLi, Aristophane, Les Nudes, v. 844-846 : 

... Tt ^paacA ira^a^povouvTo; tcu irarpo'c; 
ironpov irapavoiac aOrbv tiaoL'^x^w IXo>, 
7] Toi( oopomQ^otc TT)v [/.avtAv aOrou (ppaow ; 

V. Hermann, Griech. Privatalterth,, 3« ed., i882, p. 80, n. 5. 

(2) Meier et Schohann, attisch, Prozess., p. 296;Lipsius, II, p. 566. 
Plainer, Prozess hei den Attik., II, p. 242 et s. Hermann, Griech. Priva- 
talterth,, 3« 6d., 1882, p. 80, n. 5. Schulin, Griech. Testament, 1882, 
p. 12; Id., Geschichte des rOm. fi., 4889, p. 198. Leist, Graeco-itaL 
ReclUsg., p. 54, 55. Rivibr, Droit de famille romain, p. 370. 

(3) Leist, Grseco ital. Rechtsg., p. 54-55. « Indem die Homer dies ihr 
Recht als moribus introductum und nur von XII Tafeln anerkanntes 
bezeichnen , lassen sie keinen Raum fiir die Annhame , dass es sich hier 
urn eioen seiteDs der Rdmer von den Griechen entlehnten Rechtssatz 
handele. Wir baben also altes gemeinsames griechiscb-italisches Stamm- 
recht vor uns. » 

(4) Schulin, Gesch. des rdm. A., p. 198. u Nach analogie der cura furiosi 
haben die XII Tafeln noch eine zweite Cura normiert, namlich die 
Curaprodigi, und zwar haben sie bei Einfiibrung dieser curaprodigt, 
wenn nicht alles Iriigt, ein attisches Vorbild nacbgebildet. » 
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par Rome au droit attique; mais il fait remonler cet em 
pruQt au moins 4 I'epoque des Douze-Tables. 

Ces deux opinions doivcnt. Tune et I'autre, Stre ecar 
tees. 

Nous avons vu pour quelles raisons I'assimilalion do 1 
prodigalite a la folic ne saurait fitre consideree comm 
un principe du droit romain primitif ('), et ces raisons noo 
obligent & repousser I'tiypothese de M. Leist. S'il est vra 
qu'a Rome la theorie de la folie du prodigue ait eu sen 
lement pour but de remedier d Tinsuffisance de I'anciei 
systeme d'interdiction, on pent se demander si, en Grece 
elle n'eut pas aussi quelque fonction analogue. Les auteur 
semblent dire qu'elle etait, d'une fa^on generale et dan 
tons les cas, le fondement des poursuites dirigees contn 
les dissipateurs; mais quand on remonte au\ sources (^) 
on voit qu'il y est question d'une hypothose toute specialc 
cclle du pere de famille k qui ses propres enfanls veulen 
Taire nommer un curateur, Ne serait-cc pas seulement i 
cause de cette circonstance qu'en pareil cas la poursuiti 
etait fondee sup une supposition de folie? Les Controver 
ses de Seneque et les Declamations de Quintilien nous on 
prouve que I'enfant qui voulait empecher son pere de dis- 
siper son palnmoine, le presentait comme fou, afiti d'ob- 
lenir pour lui la nomination d'un curateur. Ce precede 
fut, je le crois, employe a Rome (3). Les Icxtes que nouf 

(1) V. tupra, p. 175-200. 

(2) V. supra, p. 195, p. (96, n. 1. 

(3) Peul-eire soutiendra-t-on que les Conlroversea et les D&jlamatioiie 
ne EODt pas, pour le droit romain, dea sources su^samoieDl sQres : cee 
exercicea oratoires sont irop souvent inspires de la rMlorique grecque. 
JVi pr^Tu robjeclion et j'y ai r^pondu {suprA, p. 164, a. I). Mais si elle 
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avons cit^s ne donnent-ils pas lieu de croire qu'il le fut aussi 
dans Ic droit attique? Quoi qu'il en soit, rien ne permet 
de supposer, comme le fait M. Leist, que raasimilatioQ 
des prodigues et des fous remonte a la coutume primitive 
d*ou le droit grec et le droit remain sontlssua. 

II n'est pas davantage possible d'admettre, avec M. 
Schulin, que Tinterdiction du plus ancien droit romain, 
celle que la loi des Douze-Tables organisa conformement 
a la coutume, ait ete le r^sultat d'une importation etran- 
gfere. Nous en avons cherche Torigina a Rome meme, dans 
ranciennc constitution de la famille, dans le droit propre 
aux Gentes (^\ 

Mais, ce qui est parfaitement vraisemblable, c'est qu'& 
une epoque moins ancienne, Tinfluence grecque se soit 
fait sentir; c'est que la jurisprudence, jugeant insuffisant 
le systeme de la loi, ait emprunte k la legislation d'Athones 
une id6e qui devait servir k le completer. 

Celte maniere de voir s'appuie sur Tensemble des preu- 
ves d^ji reunies, et le fragment du traits De senectute, 
que nous venons de citer, est loin d'y fitre contraire. C'est k 
rinterdiction romaine, sous sa forme la plus large, qu^il 
compare Tinstitution du droit attique : nostra more male 
rem gerentibus patribus bonis interdict solet. Ces mot5 ne 
se referent pas k Tinterdiction dirig^e centre ceux qui 



devait dire admise, si Ton refusait de faire au droit romain rapplication 
du proc^d6 que nous r^vdlentles ouvrages des deux rh6teurs, on devrait 
sans doute en reconnaitre I'origine grecque , et ee serait une raison de 
plus d'admettre qu*& Ath^nes la supposition de folie du prodigue Hait 
un moyen spdcialement employ^ par I'enfant qui voulait faire mettre son 
p^re en curatelie pour cause de prodigality. 
(i) V. suprii, p. 4-3, 105-i07, H6-i2i. 
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dilapidaient tea biens paternels , mais h celle qui , d' 
facoD generale, atteigoait les diseipateurs, h raison dm 
faitde la prodigality. lis ne font pae alluaion k la loi 
Douze-Tables , ni am conditions sp^ciales qu'elle e\ig 
pour que I'interdiction f6t prononcee, mais h la couti 
{more nostra), et par 14 il faut entendre la coutume 
completa le systeme de I'aDcienne loi. 

Ce qui donne plus de poidg 4 ces considerations, i 
qu'k Ath&nes comme & Rome, on avait recours k une lie 
de folie, non seulement pour demander I'iDterdictioa 
prodigue, mais encore pour attaquer lee dernieres toIo 
du testaleur qui avait, eans molif s^rieux, depouillt 
famille. Plusieurs passages d'ls^e et d'IsocrateC) d^mont 
que les parents , injustement exclus de la succession , ): 
vaient faire tomber le testament, en pretextaat qu'il a 
61^ fail dans un moment de folie. M. Schulin estime qi 
cette matiere comme en matiere d'interdiction , Rome 
modele sur le droit attique (^). Elle lui fit ainsi deux 
prunts. Or, Fun d'eux , celui qui aboatit k la creation 

()] IsfiE, Oral., 1, 21, 34; 2, 20; 4,18, 28. hocK\iB, £gineticus. 
34, 43. V. ScHCJLiK, Das griech. Testam., p. 16. i< Regelmassigwtibll 
Testator seiae TealametiterbeQ unter seineD naehBten mifpnTt. Er 
dabei namentlicb auf setoe perEfin lichen Beziehungen zu deosBlbeo 
auf das ADsefaeD, das sie bei ihren Milbilrgern genossen. WeoD jes 
diese Rficksichlen auaser Acht liess , so selite er sich der Gefahr 
dass seine Verwandlen nach seinem Tod naviav alinu r.ani fifnti, iind 
seio Testament in Folge dessen als von einem Verruckten errichtet 
jfeworfen wurde. » 

(2) Schulin, Lehrb. der Gesch. des Rilm. Rechts, p. 488. — Leia 
conpalt aussi que la Action de folie suf laquelle repose la querek 
empraot^e au droit grec : grxeo-ital. Rechtsgeschiehle , p. S7 ; mai 
salt que, suivanl lui, la fiction de folie admise en matiere d'iDlerdii 
Tie procMe pas d'un pmprunt. 
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la querela inofficiosi testamenti, a tres certainement ete 
ToBuvre de la jurisprudence, vers la fin de la Republique 
romaine. II me paratt impossible d'admettre que Tautre ail 
une origine toute diiT^rente , et soil anterieure k la loi des 
Douze-Tables. Tons deux ont du sortir, k peu pres en 
meme temps, d'un meme travail de jurisprudence. 

Ce n'est pas que nous puissions indiquer avec precision 
Tepoque k laquelle s'introduisit le nouveau systeme d'in- 
terdiction. On pent affirmer que, dans les derniers temps 
de la Republique au plus tard , la coutume etait fixee sur 
ce point, comme elle Tetait dans la matiere des testaments 
inofficieux; les textes de S6neque Tancien et le dernier 
passage de Cic^ron que nous venons de citer en sont la 
preuve. Mais quant a determiner exactement le point de 
depart de cette coutume, les documents que nous posse- 
dons ne nous permettent pas de le faire. On est reduit, sur 
ce sujet, k des conjectures. 
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incomplels qu'il nous sera possible de remeltre au jour les 
deux theories auxquelles Justiniea a substitue une legisla* 
tion uniforme? On pourrait d^sesp^rer d'y parvenir, si Ton 
ne savait de quelle facon logique et harmonieuse se develop- 
paient k Rome les inslitutions juridiques. Les constructions 
de la jurisprudence romaine sont des systemes dont toutes 
les parties se tiennent etroitement, et c'est pourquoi il 
suffit d'en posseder quelques debris pour qu'on puisse, 
sans trop de chances d'erreurs, les reconstituer dans leur 
ensemble. C'est ce que je vais essayer de faire. 

Resumons d'abord les traits caracteristiques des deux 
systemes, tels que nous les avons decrits. Pour le prodigue 
interdit suivant Tancienne loi, son incapacite resultait du 
d^cret qui Tavait frappe ; nous avons vu , par les termes 
mfimes de ce decret, qu'elle se restreignait k une seule 
categoric de biens (bona paterna avitaque) et impliquait la 
decheance du commercium. Quant au prodigue soumis 
au nouveau systfeme d'interdiction, il ^chappait au dicret 
traditionnel ; aussi son incapacite n'etail-elle ni limit^e aux 
bona paterna avitaque y ni caractiris^e par la privation du 
commercium. Place en curatelle, il Tetait sous pretexte de 
folic. On Tassimilait k un fou, en tant du moins qu'il cher- 
chit k s'appauvrir. Il etait incapable comme un fou , mais 
seulement incapable de faire les actes qui tendaient i 
diminuer son patrimoine. Son incapacite itait partielle, 
comme la folie dont il etait repute atteint. 

Cette vue generate des principes qui r^gissaient les deux 
sortes d'interdiction a besoin d'etre compl^t^e. Pour appre* 
cier exactement la condition faite au prodigue sous des regi- 
mes si essentiellement differents, il nous reste k risoudre 
de nombreuses et difficiles questions. 
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I- Quels etaient, d'une maniere precise, les actes que 
rinterdit ne poiivait pas faire ? 

2. Comment la defense de feire ces actes etait-elle sanc- 
lionnee? La nullite qui cq resultait etait-elle toujours re- 
connue par le droit civil ? 

3. Dans la mesure oil il ^tait incapable , I'interdit se 
trouvail-il dans I'impossibilit^ absplue d'agir? Ou lui (itait- 
il permis d'agir avec le consentemeat d'un curateur? 

4. Pouvait'il contracter des obligations naturelles? 

5. Quel etail le point de depart de sod incapacite, et 
comment pre nait-e lie fin? 

Ces questions sont fortiles en controverses, ot nous nous 
cofiTaincrons , je pense, que la distinction des deux sys- 
temes d'interdiction permet seule de donner une solution 
satisfaisante aux nombreuses difficultes qui , en cette ma- 
liere , ont de tout temps divise les commentateurs. 
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I. 

Des actes que le prodigue 6tait incapable de faire. 

I. Dizns Vancien systenxe d* interdiction , tune double dichiance 
6tait encourue. Premiere dScheance (ta re interdico), restreinte aitx 
bona patema avitaque. — ' II. Seconde dichianoe (commercio inter- 
dico). Cette seconde dechiance rendaix le prodigi$e incapable de 
tester, tnais n*annulait pas le testament fait avant Vinterdiction, 
— III. Elle n*avait pas d'effets absolus; mais elle se restrei- 
gnait, elle aussi^ aiuc bona patema avitaque. Examen de la 
doctrine de M. Voigt. — IV. Argument tire du texte dUlpien 
qui donne au prodigue interdit lege le droit de faire adition d^ke^ 
rediti, — V. Gonsiquences gendrales de Vinca/pacite resultant du 
decret dHnterdiction, — VI. RSponse a quelques objections tirees : 
{0 de Vesprit gSnSral du droit remain; 2® de ce fait que le prodigue 
itait incapable de tester; 3<» de ce que les m,ots commercio interdico, 
entendus dans le sens que nous leur donnons, n*auraient eu aucune 
portee pratique, 

VII. BaTis le nouveau systeme dHnterdiction , il faut distinguer 
les actes qui tendent a rendre la condition pire et ceux qui tendent 
a Vameliorer, Le prodigue n'est traiti comm^ fou que pour ce qui 
concerne les premiers. Applications de ce prinoipe. — \lll,Le pro- 
digue peut-il faire une novation? Pomponius, D. XL VI, 2, 3. Ear- 
plication de ce texte, d'aprbs M. Voigt, Rdfutation, — IX. Le pro- 
digue peut'il faire adition d*heriditd? peut-il ripudier? Xon^ 
Controverses , tenant a ce quon ne distingue pas les deux systemes 
d' interdiction. — X. Le prodigue peut-il tester? Non; mais id 
Vincapacite ne respite pas de Vabsence du commerciam. 

XI. Le prodigue est incapable d'etre tem.oin dans un testament. 
Cette incapacite ne se rattache ni a Vun ni a Vautre des deux sys- 
temes d* interdict ion, Elle tient au ddshonneur (ignominia) encoixm* 
par ceux qui dilapident leur patrimoine. — XII. Ce deshonne.%ir 
entrainait'il d'autres consequences ? 

XIII. Le sdnatus-consulte qui defenditaux tuteurs et aux curate^^r^s 
d'alidner certains im'meubles eut pour effet de soumettre d tme 
r^gle commune Us prodigues soum.is d Vun ou d Vautre des de%uc 
systemes d'interdiotion, — XIV. Justinien etablit Vuniti. II repro- 
duit en general les principes du nouveau systeme. Towtefois, it 
donne au prodigue, comme dans le systeme a/ncien, le droit de 
faire adition d'hSrSdite. 
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Voyons d'abord quels actes juridiques le prodigue elait, 
par Teffet de I'interdiction, incapable d'accomplir. A ce 
point de vue, les deux systfemes d'interdiction difTeraient 
profondement. 

I. Pour determiner Tincapacite des prodigues interdits 
lege, il faut se reporter aux termes du decret : ea re com- 
mercioque interdico. Une double decheance en resultait. 

La premiere, celle qui resultait des mots ea re interdico, 
se restreignait h une seule categorie de biens, aux bona 
paterna avitaque. Je I'ai deja montre(*), et je n'insisterai 
pas davantage sur cette partie de la formule. 

Quant aux mots commercio interdico, ils enlevaient au 
prodigue le commercium, c'est-ci-dire la faculte do prendre 
part aux actes du droit civil concernant le patrimoine, 
particulierement a la mancipation. Etudions ici cette 
decheance, et voyons quelle en etait exactement la portee. 

II. Elle avait d^abord pour etfet de rendre le prodigue 
incapable de tester. Cette consequence est formellement 
exprimee par Ulpien. Elle est la seule dont il soit question 
dans les textes. C'est celle qu'il convient d'examiner en 
premier lieu. 

Ulpien, XX, 13. Mutus, surdus, furiosus, itemque prodi- 
gus cui lege bonis interdictum est, testamenlum facere non 

possuDt : prodigus, quoDiam commercio illi interdictum 

est, et ob id familiam mancipare non potest. 

Ulpikn, 1, ad Sabinum : D. XXVIII, i, Qui testamenta 
facere possunty 18 pr. Is cui lege bonis interdictum est, tes- 

(i) Suprd, p. 138-141. 
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lattientum facere non potest, et si fecerit, ipso jure non 
valet. Quod tamen iaterdictione vetustius habuerit lestameD- 
tum, hoc valebit(f). 

L'incapacite de tester est un des traits les plus origi- 
naux et, au premier abord, les plus difficilement explica- 
bles de la condition du prodigue, dans Tancienne theorie 
romaine. Pourquoi empecher le prodigue de faire un testa- 
ment? pourquoi Ic condamner k mourir intestat? Le dan- 
ger du penchant qui Tentraine k depenser sans mesure 
n'est pas dans les dispositions de derniere volonte par 
lesquelles il peut vouloir regler, apres son deces, la devo- 
lution de ses biens. Dans beaucoup de legislations, dans 
la ndtre notamment, il n'y a pas d'incapacite testamentaire 
qui resulte de la prodigalite(2), et cela semble rationnel. 

C'est sans doute Tinterfit de la famille civile, veritable 
fondement de Tancienne interdiction, qui fit admettre 
Tincapacite de tester comme le complement necessaire de 
la condition faite au prodigue. On craignitque, si Tinterdit 
restait libre de faire un testament, il n'us&t de ce droit 
pour enlever k la famille les biens que, dans Tinter^t de 
celle-ci, il lui etait defendu de dissiper. Ne s'inspirerait-il 
pas de sentiments d'animosite et de rancune , k Tegard de 
ses heritiers presomptifs, de ceux qui avaient fait rendre 
le decret dUnterdiction et qui geraient la curatelle? Ces 
craintes durent paraitre d^autanl plus fondees que, dans 

(1) Plusieurs autres- textes sont relatifs & rincapacit^ du prodigue en 
malidre de testament, mais lis ne pr6yoient pas rhypolhtee d'une inter- 
diction prononc^e lege, et nous les examinerons plus loin. Ulpisn, D. 
XXXVII, \\,De bon.poss. sec. tab., 1 § 9. Paul, Sent,, III, 4* § 12. 
Inst. Just., II, i2, Quit, non estpermiss., § 2. 

(2) Dkmolombe, Vllf, 734. Aubry et Rau. VII, 1875, p. 20. 
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le droit ancien , avant rintroduction de la querela inoffx" 
ciosi testamentiy la liberty du disposant etait plus com- 
plete; et on jugea qu'i defaut de restrictions apportees au 
droit de tester, il fallait supprimer absolument ce droit 
entre les mains du prodigue. 

La formule commercio interdico permit d'atteindre cc 
resultat , et c'est k elle qu'Ulpien rattache Tincapacite de 
tester dont le prodigue se trouve frappe. C'est elle qui 
empeche le prodigue de mancipare, c'est-i-dire d'aliener 
par voie de mancipation , et par consequent de mancipare 
familiam, de manciper son patrimoine eomme doit le faire 
celui qui teste ja^r msei libram, 

Ulpien fait specialement allusion k ce genre de testa- 
ment, mais on ne serait pas fonde k pr^tendre, comme 
Font fait quelques interpretes l*), que I'incapacite du pro- 
digue etait liee a Temploi de Vaes et de la libra, et que , 
lorsquede nouvelles formes testamentaires s'introduisirent, 
elle perdit toute raison d'etre. Elle avait pour cause Tab- 
sence du commercium , et cette cause devait dans tous les 
cas rendre nul le testament de Tinterdit, en quelque forme 
qu'il eAt ite fait. 

Si rinterdiction enlevait au prodigue la f actio testamenti, 
elle n'entrainait pas la nullite du testament qu'il avait pu 
faire anterieurement k Tinterdiction. Cette solution est 
donnee particulierement dans Tun des fragments d!l)lpien 
deja cites : D. XXVUl, 1, 18 pr. 

Peut-^tre sera-t-on porte k penser qu'elle s'accorde mal 
avec la nature de Tincapacite qui resultait deTancienne in- 

(1) Gluck, Pandect., XXXIII, p. 381-382. Glaok critique C6tte opi- 
nion. 
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terdiction. On a coutume de diviser en deux classes les 
causes qui rendent incapable de tester : les unes, telles 
que la perte de la qualite de citoyen, tiennent a la priva- 
tion du droit lui-m6me; les autres consistent en certains 
faits, tels que la folic, qui rendent seulement Texercice 
du droit impossible. Or beaucoup d'auteurs posent en 
regie generale qu'un testament est necessairement aneanti 
lorsque son auteur vient ensuite k etre prive de la factio 
testamenti, par Tune des causes qui suppriment le droit 
lui-m6me,yt/5 ipsum (*). Si cette rfegle etait exactement for- 
mulee , on ne comprendrait pas que le decret d'interdic- 
tion ne Rt pas tomber le testament du prodigue, car on 
ne saurait nier que la decheance du commercium, pro- 
noncee par le magistrat , ne constitu4t une atteinte au jus 
ipsum (2). 

Toute difficulte disparalt si Ton se reporte aux textes. 
La formule generale qu'on propose ne s'y trouve pas. On y 
lit seulement que le testament devenait nul [irritum)^ lors- 
que son auteur subissait une capitis deminutio (3). Or, bien 
que rinterdit fut prive du commercium, il n'etait pas capite 
minutus, Aussi , etait-il tout i fait conforme aux principes 
que rinterdiction n'entrain&t pas Tannulation du testa- 
ment. 

(i) Voy. notamment Windscheid, Pandect,, III, § 563, n. 4. 

(2) M. Windscheid se borne k. dire, apr^s avoir constats que le testa- 
ment du prodigue n'est pas annul6 par I'interdiction ult6rieurement pro- 
nonc^e : « so dass also hier nur die natiirliche Seite der Interdiction , 
nicht die juristische (Verlqst des commercium) in Betracht kommt. » 
— Cf. Gluck, Pandect., XXXIII, p. 378, 379; Ubbelohdb, L c, Grunfiut*s 
Zeitscknft, IV, p. 677, n. 48 a. 

(3) Gaius, II, 45. Ulpien, D, XXVIII, 3, De injusto, rupto, irrtlo.... 
6 §§ 5-43. Inst. Just., II, 17, Quib. mod, testam. infirm., § 4. 
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III. Quels etaient, en dehors de Fincapacite de tester, 
les efFets de la decheanee du commercium encourue par le 
prodigue ? L'interdit devenait-il, d'une maniere absolue, in- 
capable d'accomplir tons les actes juridiques qui exigeaient 
la jouissance du commercium? 

Plusieurs auteurs U) pensent que, dans Tancien droit, 
il en devait 6tre ainsi. D'apres M. Voigt, ce principe ne. 
comportait k Torigine aucune exception. II n'y avait k 
rechercher ni si Facte tendait k Taccroissement ou k la 
diminution du patrimoine, ni s'il ayait pour objetdesbiens 
recueillis dans Theritage paternel ou des biens provenant 
d'une autre source. Dans tous les cas, etpar cela seul qu'il 
s'agissait d'un acte qu'une personne depourvue du co7?i- 
mercium ne pouvait pas accomplir, Tinterdit etait inca- 
pable. Notamment, il ne pouvait k aucun litre figurer dans 
une mancipation , pas plus comnie acquereur que comme 
alienateur. 

L'eminent romaniste de Leipzig nous explique comment 
s*attenua pen a pen la rigueur de cette ancienne theorie. 
Tout d'abord la creation d'un droit nouveau , applicable 
meme a ceux qui etaient depourvus du commercium, eut 
pour consequence de donner k Tinterdil une certaine capa- 
city. On commen^a par admettre qu'en principe le prodi- 
gue , dechu du commercium , pourrait prendre part aux 
actes du droit des gens. II n'en etait autrement que lors- 



(1) Voigt, Jus naturale, IV, p. 125. Pernfce, Labeo, I, p. 238. — 
M. Accarias se demande si Ton ne pourrait pas conclure , de la formule 
d'interdiction, que le prodigue, n*ayant plus le commercium, ^tait in- 
capable mtoe de recevoir une mancipation. II rejette pourtant cette 
opinion comme peu vraisemblable. Aca^RiAs, PrMs, I, 4° 6d., p. 442, 
n. i. 

A. — I. 14 
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qu'il s'agissait des bonapatema avitaque. Pour les biensde 
cette nature , il fi'etait pas plus possible k rinierdit d'en 
dhposev ju7*e gentium que jure civili. Ce qui Fen emp^chait, 
ce n'etait pas la privation du commercium; c'etaient les 
mots du decret : eare interdico, A Tepoque imperiale, une 
innovation s'introduisit. D'abord les jurisconsultes suppri- 
^merent la distinction , plus theorique que pratique , d'apres 
laquelle I'interdit etait incapable pour les actes du droit 
civil et capable pour les actes du droit des gens ; ils deci- 
derent , sans doute par interpretation des mots ea re com- 
niercioque interdico, qu'il ne pourrait pas faire, yi/re gen- 
tium, ce qu'il lui etait defendu de ihwejure civili. D'autre 
part, ils firent prevaloir une distinction nouvelle , tiree des 
efFets que Facte devait entrainer : ils reconnurent a Tin- 
terdit la capacite d'agir, mSme dans les formes du droit 
civil, lorsqu'il s'agissait pour lui d'ameliorer sa condition, 
par exemple d'acquerir, fut-ce par une mancipation. 

Cette ingenieuse conjecture ne saurait etre acceptee* J'ai 
deja dit pourquoi il me parait impossible de rattacher k 
la decheance du commercium, prononcee conformement 
a la loi, la theorie nouvelle de Tincapacite du prodigue, qui 
fut elaboree par la jurisprudence k Tepoque imperiale (*). 
Je me propose de montrer ici que cette ancienne decheance 
n'avait pas la portee qu'on lui attribue. 

Nous avons reconnu (et M. Voigt n'est pas d'un autre 
avis), que les mots du decret ea re interdico s'appliquaient 
seulement aux biens provenant de la succession paler- 
nelle, et que Ijbs curateurs n'avaient de pouvoirs que sur 
ces biens. SMI en etait ainsi , est-il possible de croire que 

(i; V. supra, p. 141-142. 



ET LES DEUX SYaTfcMEH d'iNTKRDICTION. 

rinlerdit fAt, d'uae maniere absolue et sans res 
aucune, prive du commercium? Par cela seul qu'il 
des bieos dont ta disposition ne lui etait pas enlevei 
demeuraient en dehors de la curatelle, il devait co 
le droit d'agir sur eux, Autreinent, k quel regin 
partie du patrimoine aurait-elle ete soumise? II fai 
reconnaitre que la decheance du commercium se 
gnait dans ses effets aux biens que le prodigue a 
cueiltis dans la succession paternellc. 

N'cst-i! pas tros rationnel d'interpreter en cc s 
lerines du decret? C'etait pour sauver I'heritage p: 
les bona paterna aoitaque, que le magistrat pro 
I'interdiction [quando tibi bona paterna...); c'etai 
bieos seuU qu'il enlevait au prodigue {ea re... irtt 
ce devait etrc aussi pour la sauvegardc dc ces seu 
qu'il privait le prodigue du commercium. Les mo 
mercio interdico paraissent avoir une portee absolui 
qu'on les isole; mais dans la formule dont ils foni 
leur signification s'eclaire. Ellc se limite nature 
aux biens dont le magistrat declare prendre la de 
qu'il met hors des atteintes du prodigue. Si le m 
exprimait en ternies formels ct avec une sorte d'in 
le motif de rioterdictioQ {quando tibi bona paterr 
earn rem...), ce n'etait pas seulement pour donner i 
tence plus d'aulorite et de force, c'etait surtout | 
determiner avec precision les effets I'). 

IV. Ces inductions soot confirmees par un texl 
fort embarrass^ les commentateurs. Je fais allusi< 

(I) Bo oa Beos, Ubbelohdb ; Gr&nhul'i Zeittckrifl, IV, p. 67 
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fragment d'Ulpien, qui reconnait au prodigue inierAit lege 
le droit de faire adition d'heredite. 



Ulpibn, 1, ad Sabinum : D. XXIX, 2. De acq. vel om. 
helped., 5 § 1. Eum qui lege bonis interdicitur, heredem 
institutum posse adire hereditatem constal. 



rv » 






Pour pouvoir elre inslitue heritier et par consequent 
pour pouvoir faire adition , il fallait avoir le commercium. 
Aussi, si Ton pense que Tinterdit etait absolument depourvu 
du commercium, on doit en conclure qu'il n'etait pas plus 
capable de faire adition d'heredite que de disposer par 
testament. Mais alors, comment expliquer la decision 
d'Ulpien? 

M. Voigt y voit une regie du droit nouveau , introduite 
par la jurisprudence : Tinterdit serait devenu capable d'ac- 
querir, et en particulier d'acquerir des heredites. 

II y a une raison decisive de repousser cette explication. 
Si la capacite de faire adition est inconciliable avec le 
defaut absolu de commercium , elle ne Test pas moins avec 
le nouveau regime d'incapacite que la jurisprudence orga- 
nisa. C'etait sous ce regime un principe que le prodigue, 
comme le pupille, etait incapable de faire les actes qui 
tendaient a rendrc sa condition pire; or ce principe con- 
duisait logiquement a refuser au prodigue, comme au 
pupille, le droit de faire adition. Ulpien formule pourtant 
une regie contraire. 

Pour supprimer cette contradiction, la plupart des com- 
mentateurs n'ont trouve d'autre njoyen que de modifier le 
sens du texte en y sous-entendant les mots consentiente 
curators. Nous apprecierons plus tard cette tentative d'in- 
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terpretation, et nous nous convaincrons aisement qu'elle 
est inadmissible. Contentons-nous pour le moment de 
conslater que la decision d'Ulpien n'est pas en harmonic 
avec les principes du droit nouveau. 

C'est bien a Tancien systeme d'interdiction qu'elle se 
rapporte. On n'en peut douter, puisqu'elle suppose expres- 
sement qu'il s'agit d'un prodigue interdit lege. Or elle 
nous prouve que Tinterdiction prononcee en vertu de la 
loi avait une portee toute relative. 

Si le prodigue interdit lege pouvait librement faire adi- 
lion, c'est qu'il n'etait pas incapable d'une maniere absolue. 
L'adition d'heredite est un acte regi par le droit civil et 
qui implique la jouissance du commercium; c'est un acte 
qui ne fait pas seulement acquerir des biens, mais qui 
fait aussi nattre des obligations k la charge de Theritier. 
Aussi, de ce que le prodigue etait capable de faire adi- 
tion, est-on fonde k conclure qu'il conservait, dans une 
certaine mesure, la capacite d'accomplir des actes du droit 
civil, celle meme de diminuer son patrimoine, par 
exemple en s'obligeant. Seulement cette capacite ne lui 
appartenait que pour une portion de son patrimoine , pour 
celle qui ne provenait pas de la succession paternelle. 

V. Nousavons admis, en somme, que les deu\ parties de 
la formule d'interdiction {ea re interdico, commercio in- 
terdico) avaient une portee toute relative, et que Tune et 
I'autre se restreignaient aux bona patema avitaque, II nous 
reste a rechercher, d'une facon generale, quelles conse- 
quences pratiques un tel regime d'incapacite devait en- 
trainer. 

Remontons a la conception de la curatelle primitive, 
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telle que nous la rev^lent les plus anciens documenU"'. 
La curatelle ^tait, suivant le (exte mftme des Douif- 
Tables, une potestas (^)^ une aorte de puissance anal(^e 
k la puissance paternelle, bien qu'elle portSt sur des per- 
sonnes5i«"_;'Mrw. Ellc conferait au curateur, sur les hien- 
dont 1 'ad ministration lui etait confiee, des pouvoirs compi- 
rables4 ceux d' an paterfamilias sur son ppopre patrimoine. 
L'incapable etait repute n'etre plus proprietaire. La loi te 
voulait ainsi ; qui ita sit adfectus (furiosus), eum dominum 
esse rerum suarum vetanl duodecim tabula (3) . C'etait le cu- 
rateur qui avail le pouvoir d'aliener (*). II etait conime pro- 
prietaire, loco domini, vice dominii^), L'interdiclion avaif 
done pour elTet d'enleverauprodiguele droit de disposer de 
ses biens, et, pour ainsi dire, de I'exproprier au profit d« 
curatours : mais cette expropriation avait exclusiTemenl 
pour objet les biens recueillis dans la succession paternelle: 
c'etait, suivant Teitpresgion que nous avons relev^e dan!>un 
passage de Valere Maxime (^), une sorte d'exheredation. 

En consequence, le prodigue interdit lege se presentail 
sous un double aspect : complHement incapable ou comply- 



(1) VoiCT, Xll Tafetn, II, g (63, n. 5-8. GenAiiDiN, la lulfUe fl h 
(uralellf dans I'nncien droit romain : Nouvetk Revue hislorique de Jroil. 
1889, p. 6-10. 

(2) y.suprd, p. 10, n. I. 

{3] CiCBRON, Tuscwi., in, 5, II. —V, auesi Acbon, sur Horace, Sat-, 
H, 3, V. 216 : apud veieres insanis a prxtoribus jus dominii auftrtba- 
tur {supra, p. 80, n. (). 

{4)Gaius. II, 64. 

(5) JiiLiEN, D. XLVII, 2, De privatis delictis, 36 g 4 ; tutor domm 
loco habelur. IJlpien, D. XLIII, 24, quod vi aut clam, 11 § 7; D, U 
17, De Teg., jur., 157 pr. : vice dominorum sunt {luiores el euraions]- 

(0) Suprd, p. 106, n. 2; p. 140-141. 
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iement capable, suivant qu'on Tenvisageait comme h^ritier 
de ses ancfitres ou comrae proprietaire des biens qu*il tenait 
d'une autre source. 

Pour les bona patema avitaque, il etail incapable de 
les aliener. Comme il etait cense n'en fitre plus proprie- 
taire, il n'en pouvait disposer d'aucune maniere, ni au 
moyen d'actes du droit civil, ni au moyen d'actes du droit 
des gens. Les premiers etaient specialement d^fendus par 
les mots commercio interdico; mais tons T^taient egalement 
par ces autres mots, ea re interdico. 

Quant auY biens etrangers iTheritage paternel, Tinterdit ' 
conservait au contraire une capacity complete. II pouvait 
les aliener, et cela sans distinction entre les modes d'alie- 
nalion du droit civil et les modes du droit des gens. 

II ^tait de m6me capable d'acquerir. Les acquisitions qu'il 
pouvait faire contribuaient k former cette partie du patri- 
moine dont il avait la libre disposition. En maticre d'o- 
bligations, sa capacite restait entiere. Seulement les dettes 
qu'il contractail ne pouvaient s'executer sur les bona pa^ 
temaavitaque, puisque ces biens etaient reputes ne plus lui 
appartenir. L'execution n'etait possible que sur les autres 
elements du patrimoine. 

Enfin rinterdit etait incapable de tester; mais s'il etait 
appele k recueillir une h^redite , il pouvait faire adition , et 
par consequent aussi repudier. 

La theorie que je viens d'exposer consiste en somme k 
distinguer, dans le patrimoine de Tinterdit, deux catego- 
ries de biens, qu'on pourrait appeler les biens de famille 
etles biens propres, et k limiler aux premiers, soit Tinca- 
pacite qui resultait de Tinterdiction , soit les pouvoirs qui 
appartenaient au curateur. 
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yi. Gette th^orie me parait solidement fondee sur les 
termes du decret el sur le fragment d'Ulpien qui reconaait 
au prodigue interdit lege le droit de faire adition. Je pre- 
voistoutefois certaines objections qui pourront fitre dirigees 
contre elle, et je vais des k present y repondre. 

Peut-6tre soutiendra-t-on d'abord que la distinction de 
deux categories de biens, soumises, suivant la diyersite 
de leur origine , k des regies differentes , n'est guere con- 
forme k Tesprit du droit romain (*). 

L'objection manquerait de justesse. Le droit romain 
nous donne, dans plus d'une institution, Texemple d'un 
regime special applique aux biens d'une certaine proTC- 
nance. II faut citer surtout les bona castrensia i^) , parce 
qu*ils ofTrent avec les bona patema avitaque une analogic 
qui n'a pas echappe aux jurisconsultes romains et qui ya 
nous fournir un nouvel argument. Lorsqu'on voulut don- 
nerau fils de famille un droit propre sur les biens qu'il 
avaitpu acquerir comme soldat, on d^cida que le pere, en 
principe proprietaire des bona castrensia comme des autres 
biens acquis par son fils, ne pourrait pas les aliener, et que 
ses creanciers ne pourraient exercer sur eux aucun droit. 
he paterfamilias , dont le fils avait fait comme soldat des 
acquisitions, se trouva ainsi dans une situation analogue k 
celle du prodigue interdit. Un fragment de Maecianus releve 



(i) G'est robjection faite par Gluck aux partisans d'un autre syst^me 
doDt j'ai dit un mot, et qui consiste k distinguer en cette mati&re les 
biens t venir et les biens pr6sents. Gluck, Pandect,, XXXIII, p. 253. 
— Suprd, p. 138, n. 4. 

(2) On pourrait citer aussi les biens apport^s par Tadrog^ k Tadrogeant, 
ou encore par une femme in manu k son mari. — V. Ubbblohdb, L c. : 
Grunhufs ZeUschrift, IV, p. 675, n. 4f-l2. 
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cetle similitude W. Le pere du soldat et le prodigue iot 
/ege avaient tous deux perdu le droit de disposer de cer 
biens, le droit de les engager a leurs creancieps, coi 
s'ils avaieat cesse d'en 6tre proprietaires. 11 y avait 
le pere une sorte d'incapacite restreinte aux. bona cast 
sia que son fils lui avait fait acquerir. De mSme , Tint 
cile du, prodigue etait limitee aux biens que son per 
avait transmis. 

Une autre objection sera peut-Mre tiree de I'incap 
de tester qu'Ulpien signale comme une consequence < 
privation du commercium. 11 est certain que cette incap 
ne se restreignait pas aux biens transmis dans )a sui 
sion patemelle, et on pourrait gtre tente d'en conclure 
la privation du commercium etait elle-m^me absolue. 

M. Ubbelohde a fait k cet argument une r^ponsedec 
fondee sur le principe Nemo partim testatus, partim ii 
tatus decedere potest (^). II n'^tait pas permis de tester ] 

(!) MxciANus, D. XLIX, 17, Oe castr. pec. 18 § 2 : veluH si 
eo ageret cui bonis interdiclum est; — % 3 : ... Id enim el euti 
bonis interdidum est , verum est consequi posse. Inst. Just., II 
Quit, noti est perm, facere testam., pr. : ... quod in castris adqui 
miles qui in potestate patm est, neque ipsum patrem adimere p 
neque patris erediiores id vendere vel aliler inquietare... V. Fti 
Castrettse peculium , p. 98, lOO. 

(2) Ubbelohde, i. c. ; Grunhufs Zeilschtift, IV, p. 677, n. 19. 
SToas Tu tout A. I'heure ua jurisconaulte romiUQ , Mscianus , compa 
prodigue JDterdit au paterfamilias doot le fils avait des bona eastrt 
On pourrait, ea se plaennt h ce puiot de vue, opposer a I'explic 
fburnie par I'SmiDent proresseur, robjection suivanle ; le paterfam 
propri^taire des-fiona castrensia acquis par eon His, n'avait pas le 
d'eQ disposer; tl Stait eo cela semblable a I'interdit, priv^, lui auss 
droit de disposer des bona patertiit. Or, il pouvalt tester et transu 
aiosi tous les biens strangers au p^cule. Pourquoi I'interdit n'aurait- 
pu de meme faire un testament valable pour tous les biens acqu 
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une partie de rherediti ; aussi suffisait-il qu'il y eiit cer- 
tains biens dont le prodigue ne pouvait pas disposer par 
testament, pour qu'une incapacite gen^rale en resultit, et 
c'est ainsi que le prodigue se trouvait absolument prive du 
droit de tester , bien qu'en principe les elFets de Tinterdic- 
tion ne s'etendissent pas au delk des biens paternels W. 

Enfin on dira peut-6tre : « S'il faut reconnaftre que les 
mots du decret ea re interdico visaient exclusivement les 
biens transmis dans la succession paternelle , il n'est pas 
admissible que les mots commercio interdico n'eussent. pas 
une plus large port^e. Cette seconde partie de la formule 
d'interdiction deviendrait inutile, si on lalimitaitcomme la 
premiere aux bona patema avitaqiie; elle n'ajouterait rien 
a rincapaciti du prodigue. Du moment que, par la vertu 
des mots ea re interdico, le prodigue ne pouvait faire aucun 
acte sur ces biens, k quoi eut-il servi de dire qu'il ne pour- 

dehors de la succession paternelle? II faut r^pondre avec M. Ubbelohde 
que la situation n'^tait pas la mdme, dans les deuzcas. Pour i*interdit, le 
droit de disposer des bona patema et, par suite, le droit de tester lui 
4tait formellement enlev6 par TefTet de la formule, ed re eommercioque 
interdico, Le paterfamilias n*^tait pas frapp^ d'une semblable d^- 
ch^ance. Sans doute, 11 y avait un obstacle k TefQcacit^ des actes accom- 
plis par lui relativement aux bona castrensiu, mais cet obstacle pourait 
disparaitre, par exemple, si le fils de famille venait & d^c^der, et, d^s 
lors, I'acte accompli produisait tout son effet. C'est ce que nous dit M.e- 
ciANUs, D. XLIX, 17, De castr, pec, 18, § I. £Mn summa ea res, hi 
actus patris qui ad prsesens alienationem alicujus Juris de castrensi 
peculio praestant , impediuntur : hi vera , qui non statim quidem , sed 
postea efficere solent : eo tempore animadvertentur quo habere effectum 
consuerunt : ut si sU filius , cui auferatur, nihil agatur, si ante deces- 
serit, actus patris non impediatur. 

(1) Voy. Leo Moses, Ldsst sich die Regel nemo pro parte teslatus... 
auch auf das Testament ernes Haussohnes fiber sein castrense peculium 
amoenden? Inaugural-disserlat., Breslau, 1882. 
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rait pas, sur cee m^meB biens, faire lee actes qui itnpli- 
quaient la jouissance du commercium? » 

Cette obserration pcche en uQ point. La decheance du 
eommercium, mSme entendue dans le sens que nuus lui 
donnons, avail au moios cat effet d'enlever au prodigue 
le droit de disposer par testament : elle entrainait, k ce 
point de vue, une incapacity qui, sanedouie, ne serait pas 
resullee des simples mots ea re interdico. Or il est permis 
de croire, nous I'avons dej4 dit, qu'elle cut precis^ment 
pour but de rendre impossible le testament du prodigue. 
iNousavonsvu pour quelles raisons, touti fait concordantcs 
avec I'esprit de I'ancienne loi, on jugea n^ccssairc d'atta- 
fher celte consequence k I'interdiction ; la formule du 
decret, commercio interdico, fut le moyen employ^ pour 
atleindre ce r^sullat. II est k remarquer qu'un seul texte 
raltache I'incapacit^ du prodigue k la privation du com- 
mci'cium, et que ce texte vise precisement I'incapacitS de 
(ester (1). 

VII. Nous devons maiiltenant determiner, dans I'hypo- 
these d'un prodigue mis en curatelle par le magistrat, 
eomme nous I'avons fait dans celle d'un prodigue interdit 
/e^f, I'etenduc de I'incapacite qui r^sultaitde I'interdiction. 

lei, ce ne sont pas les texles qui nous feront defaut. La 
(h^orie elaburee par les jurisconsultes, k IVpoque imp6- 
riale, est bien connue. Elle consiste, comme on sait, k 
distinguer les actes qui tendenta rendre la condition pire 
et ceu\ qui tendent k I'am^liorer. Capable de faire ceux-ci, 
incapable de faire ceux-l&, tcl etait le prodigue. II pouvait 

(I] Ulpibs, XX, 13. 
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d'ailleurs s'obligerpar ses delits. C'est en assimilant le pro- 
digae k un aliene, atteint d'une sorte de folie parlielle, 
que la jurisprudence est arrivee k ces diverses solutions. 
Je Tai demontre longuement, et je n'y reviendrai pas 
davantage. II s'agit seulement ici de signaler les conse- 
quences pratiques du principe que la jurisprudence fit 
prevaloir, et de rechercher jusqu'4 quel point le prodigue, 
assimile k un fou , devint incapable. 

Je ne me propose pas de developper, k ce sujet, la portee 
de la distinction k faire entre les actes qui rendent la con- 
dition meilleure et ceux qui la rendent pire. Cette theorie, 
qui ne s'applique pas seulement aux prodigues, est trop 
connue pour qu'il soit necessaire de nous y arreter. On 
sait que , pour classer k ce point de vue les differents actes 
juridiques, il n'y a pas k rechercher si, en fait, ils sont de- 
savantageux ou nuisibles, ni s'ils comportent plus d'incon- 
venients que davantages, mais qu'on doit tenir compte 
seulement de Teffet juridique qui Icur est propre : tendent- 
ils k faire sortir un droit du patrimoine ou a faire naitre 
une dette , ils rendent la condition meilleure ; tendent-ils a 
Facquisition d'un droit ou k Textinction d'une dette, ils 
rendent la condition pire. On sait aussi que, pour les actes 
complexes, tendant k la fois a augmenter le patrimoine et 
k Tamoindrir, par exemple k faire naitre une dette et une 
creance , ils sont en principe reputes valables en tant qu ils 
rendent la condition meilleure , nuls en tant qu'ils la ren- 
dent pire. 

De nombreux textes appliquent ces rfegles de droit a de 
multiples operations, k la tradition (*), a la stipulation (^}, a 

(i) (2) Ulpien, D. XLV, 1, De verbor. obUg., 6; XXVII, 10, De 
curat, fur., ^0; XII, i, De reb. cred., 9 § 7. 



ET LES DEUX. 8T8TEUE8 D INTERDICTION. 2 

la vente ('), au paiement (2), k la novation W, au serment ' 
k I'exercice d'uae aclioa en justice (5), k la constitution d' 
droit de servitude^. Qu'il me suffise d'y renvoyer. 

Certains d'entre eux, toutefois, meritent plus que ce 
mention. lis soulevent des difficult^s oil le priacipe mSi 
de la these que je soutiens ici est engage, et dont il impoi 
de chercher la solution. Je veux parler de la novation, 
I'adition d'heredite et de la repudiation, enlin du tes 
ment. 

VIII. Nover une creance , c'est I'eteindre ; aussi 
prodigue est-il incapable de nover 0). Void comment* 
foroiule, au Digeste, le principc de cette incapacite. 

PoupoNius, i, ad Sabimtm : D. XLVi, i, De novat. et < 
leg., 3. Cui bonis inlerdiclum esL, novare obligalionem sui 
DOQ potest, nisi meliorem suam cooditioQem fecerit. 

« Cclui qui a ete interdit ne peul pas nover sa creanc 
h moins que la novation n'ait pour efTet d'ameliorer 
condition. » 

II semble que I'expression meliorem conditionem fau 
nesoit pas prise ici dans son sens ordinaire , mais qu'il s' 
gisse de rechercher si en fait, la novation constitue pour 

(1) PoMpoNius, D. XVIll, i, OecontraA. empL, 26. Diocl^ies, C. 
II, 22, Be in xidegr. restU., 3. 

(2) Ulpien, D. XII. 6, De condict. ind., 29. 
[3j PoMi'ONius, D. XLVI, 2, De novat., d. 

(4) Paul, D. XII, 2, Dejurejur.. 35 § 1. 

(5) M«c[,sNi)9, D. XLIX, 17, De castr. pec, 18 § 2. 

(6) M^iAsus, D. eod. loe.. 18 § 3. 

(7) La mdme incapacity atteinl le pupille. Paul, D. XLVI, 2, De no* 
(ion., 20 S I ; XLVI, 3, De solution., 15. 
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prodigue une operation bonne ou mauvaise, c'est-a-dire si 
la creance qu'il a voulu acquerir en faisant novatioD est 
plus ou moins avantageuse que celle qu'il s'agissait d'e- 
teindre. 

M. Voigt W entend ainsi notre texte , et il en conclul 
qu'il y eut, parmi les jurisconsultes romains^ des diver- 
gences de doctrine sur la question de savoir quels actes 
Finterdit pouvait valablement faire. Pour les uns, la 
capacite du prodigue se limitait, comme celle du pupille, 
aux actes dont Teffet juridique etait de procurer Tacquisi- 
tiond'un droit ou Textinction d'une dette. Pour les autres, 
elle s'etendait a tous les actes qui avaient en fait des con- 
sequences avantageuscs , alors m^ine qu'elles impliquaienl 
en meme temps la perte d'un droit. 

Celte explication pourrait aisement se concilier avec la 
doctrine que je soutiens. Les jurisconsultes, dirions-nous, 
s'accordaient k fonder sur une supposition de folic Tinca- 
pacite du prodigue ; mais les uns tenaient le prodigue pour 
fou, par cela seul qu'il alienait ou qu'il s'obligeait; les 
autres exigeaient en outre qu'il cut fait une operation reel- 
lementprejudiciable ^ ses interets. 

Cependant, je ne crois pas que le fragment de Pompo- 
nius nous oblige 4 preter, sur ce point, aux jurisconsultes 
classiques, des opinions divergentes, ni k faire 4 Justinien le 
reproche de les avoir accueillies sans discernement. La so- 
lution contenue dans ce fragment n'a rien de contraire a 
la doctrine confirmee par Tensemble des textes. Voici com- 
ment on le demontre. 

II s'agit d'un prodigue qui, etanl creancier, stipule 

(1) Voigt, Jus naturale, IV, p. 127-i28. 
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novandi causa O. Cettc stipulation est un acte qui I 
tout a la fois a rcndre la condition meilleure et i 
reodre pire. Elle lend a fairc naitre une creance nou\ 
au profit du stipulant, ct k ce point de vue elle est v 
ble; mais elle tend aussi ft faire perir I'ancienne crcai 
et a cet autre point de vue, elle ae pent produirc au 
elTet. Le prodiguc acquiert done une creance en vertu 
la stipulation, et cependant il coDserve celle qu'il a vo 
nover. Supposons par exemple qu'il se soil fait prome 
par Secundus ce que Primus lui dcvait; il devien 
creancier de Secundus tout en demeurant creancier 
Primus. £st-ce 6 dire que, s'il poursuit celui-ci , il le i 
condamaer? Cela depend des circonslances. Ou bieu 
creance qu'il acquiert centre Secundus n'est en rien ii 
rieupc a celle que la novation avait pour but d'eteinc 
ou bien au coDtraire elle ne presentc pas les memes av 
tages. Dans le premier cas, il sera repousee au ino 
d'unc exception de dot ; dans le second cas, au contrain 
aura gain de cause. 

Ces solutions decoulent des principes (^J. Or, ce sont ] 
cisement celles que Pomponius consacre. En regie ge 
rale, dit-il d'abord, le prodigue ne peui pas nover, c'es 

(1) M. Acc&rias paralt entendre le texle comme s'Jl s'agissait d'uo 
digue d^biteur qui jouer&it daoB la novation le rAle de prometlant. Ai 
RtAS. Pr^cw, II, 4" 6d., p. 552. 

(2) Elles peuvent s'appuyer sur un texle oil il bsl question du pup 
Paul, D. XLVf, 3, De solution., 15. Pupitlo solvi sine tutoris auclori 
Hon potest. Sed nee delegare potest : quia nec alienare ullam rem poi 
Si tamen solvent ei debitor, et nummi suhi sint, petentem pupil 
doU jiiali exceptione debitor summovebit. La juriaconaulle pose 
priocipe que le pupille ne pent ni recevoir un paiemeot, ui faire une i 
gation; puis il ajoule que, toutefoiB, si le pupille a re^u le paiemec 
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dire que, s'il stipule novandi causa, cette stipulation n'aura 
aucuQ effet liberatoire; elle laissera subsister Tancienne 
creance. Toutefois, ajoute le jurisconsulte, il peut se faire 
que le prodigue ait profite de la novation {nisi meliorem 
suam conditionem fecerit); il est devenu creancier en vertu 
de la stipulation , et cette creance est peut-fitre equivalenle 
ou meme preferable h celle qu'il s'agissait de nover. En 
pareil cas, si le prodigue veut exercer Tancienne creance, 
Texception de dol pourra lui etre opposee , et par conse- 
quent on peut dire que la novation produit alors son effet 
extinctif , du moins exceptionis ope. 

IX. La question de savoir si le prodigue, appele a 
recueillir une heredite , etait capable de faire adition d'he- 
redite ou de repudier, est discutee par les interpretes. 

J'ai soutenu, dans Thypothese d'une interdiction pro- 
noncee lege, Topinion favorable k la capacite(^); mais pour 
les prodigues soumis au nouveau systeme d'interdiction , 
Topinion contraire s'impose. Du moment qu'ils ne pou- 
vaient faire les actes qui rendaient leur condition pire, ils 
devaient necessairement 6tre incapables de faire adition (2), 

en a conserve le profit, ii ne pourra^ pas reclamer un second paiement 
sans dtre repouss6 par une exception de dol. La m^me decision doit 6tre 
appliqu^e au cas de novation , bien que le tezte ne le dise pas express^- 
ment; Thypoth^se d*une novation est tout k fait analogue k celle da 
paiement; celui qui nove une creance re^oit, pour ainsi dire, en piuement 
de celle-ci, une cri^ance nouvelle. 

(l)Suprd, p. 212-243. 

(2) lis ^talent incapables de faire adition , jmdme avec le consentement 
du curateur, je le d^montrerai plus loin. On verra, toutefois, que les 
jurisconsultes cherchdrent un moyen pratique de rendre Tadition d*h^re- 
dit^ possible dans le cas de folie et, par consequent aussi, dans le cas 
de prodigalit<^* 
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car Tadition n'avait pas seulemcnt pour consequence 
faire acquerir des biens; elle pouvait mettre des obli 
lions a la charge de I'heritier, et des obligations peut-i 
superieures k I'actif her^ditaire. Prives du droit de f 
adition , les prodigues dont nous parlous n'avaieat 
davanlage le droit de repudier Theredite; on connait 
effet le principe : Is potest repudiare qui et adqutrere 
lest (»). 

Ces solutions sont seules d'accord avec les principes 
aucun texle ne les contredit. Un fragment d'Ulpien, 
nous avons eludie, donnebien auprodiguc le droit de fi 
■adition, inais ilTiseexclusivementleprodigue interdil/t 

Dans la doctrine g^n^ralement admise, ce dernier ti 
estd'une explication singulterement difficile. On admet 
systeme d'interdiction unique, rendaot le prodigue in 
pable, comnie le pupille, de rendre sa condition pire 
il s'agit de rattacher h ce systeme une decision qui pen 
au prodigue de faire librement adition d'heredite, et 
consequent de se soumettre h totites les detteg hereditai 
La contradiction est choquante. 

(Jh s'est efforce d'y echapper en donnant au texte d' 
pien une traduction des plus libres. << Le prodigue f 
faire adition », dit le jurisconsulte; il faudrait compli 
sa pensee en ajoutant : « pourvu que le curateur doi 
son consenlementt^). » C'est la un de ces precedes d'in 

(ij Paul, D. XXIX, 2, De acq. vel. om. her., 18, Ulpien, D. cm 
4 : nolle adire hereditatem non videtur qui non palest adire; D. L, 
De reg.jur., 3 : ejus est non nolle, qui potest vetle. 

(2) AccARUs/Pi-^ew, r, 4e Mil., p. 935, n. 2 : b le prodigue inl 
peut faire adition, mais sans duI doute le coDsentement de son cura 
lui est n^cesaaire. » Schuun, Gesckichie des riiin. Rechts, 1S89, p. 
n. 2. 

A. -I. 16 
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^relation auxquels on a recours en d^sespoir de cause, el 
[ui equivalent h introduire une negatioQ dans le texte. 

Pour le rendre plus acceptable , on suppose que la pro- 
wsition Irop absolue d'Ulpien a ete extraite d'un parallele 
intre le fou et le prodigue. Le premier, etant depourvu de 
oute raison, est completement incapable, tandis qu'il a'esl 
las impossible au second de faire adition d'heredite : c'est 
e que disait sans doute Ulpien , et on cherche ainsi i faire 
dmettre qu'il ait pu sous-entendre la condition du con- 
entement k fournir par le curateur. Pour ma part, eel 
rgument tout conjectural ne me toucbe pas. J'essaierai, 
n effet, de demontrer que, d'une fa^on generate, le pn>- 
igue ne pouvait pas faire, mfime avec le consentemeal 
e son curateur, les actes pour lesquels il etait frappe d'in- 
apacite ('). 

D'autres interpretes pensent qu'il faut accepter le (eile 
il qu'il est, et reconnattre k I'interdit le droit de faire 
dition d'heredite, en debors de toute intervention du 
iirateur. lis voient 14 une decision toute speciale, etl'es- 
liqucnt par cette consideration que I'adition d'beredite, 

prejudiciable qu'elle puisse Stre, n'est pas un acte au- 
uel on se laisse entrainer par prodigality l^). 

lis iniroduisent ainsi , dans la tbeorie de I'incapacite du 
rodigue, le principe d'une distinction dont on ne trouve 
ace nulle part. Les jurisconsulles ne recbercbent jamais 
11 s'agit d'un de ces actes qui, a raison de la prodigalite 
e ieur auteur, sont plus particuliferement k craindre. S'ils 

(l)V.in^a, p. 251 etB. 

(2) RuDORPF, Vornundsehaft, I, p. iiO, n. 61. WwDScaKiD, Pandect,, 
I. g 596, a. 4. Dbmangeat, Cours de droU rumam, 1, 3* M., p. 770, 
2. Petit, Traiti iUmenlaire de droU romain. 1892, p. 13*. 
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s'etaient places k ce point de vue, ils auraient restreinl, 
bien plus qu'ils ne Ton! fait, le nombre des actes que le 
prodigue est incapable d'accomplir. On ne saurait done 
admettre que le prodigue soit incapable de rendre sa condi- 
tion pire et que cependant ilpuisse faireaditiond'h^r^dite. 

Dira-t-on, avec M. de Savigny, que Tadition faite par 
le prodigue sera sans effet, si Theredite est onereuse (*)? La 
capacite du prodigue dependratt ainsi de la question de 
savoir quelle est, dans Theredite, la proportion de Factif et 
du passif. 

Une telle theorie semble bien etrangere au droit romain. 
Aucun texte ne la confirme , et on ne voit pas comment le 
prodigue pourrait faire adition d^beredite sans s'obliger 
envers les cr^anciers heriditaires, ni comment il s'engage- 
rait en vers les creanciers sans s'exposer au danger de Tinsol- 
vabilite. 

Les auteurs qui pensent que le prodigue pouvait faire 
adition , sans le consentement de son curateur, se divisent 
sur la question de savoir s'il pouvait aussi repudier The- 
redite. 

La plupart soutiennent que le droit de repudier lui 
appartenait aussi bien que le droit de faire adition (-) : c'est 
en effet un principe que la repudiation et Tadition impli- 
quent les m^mes conditions de capacity (3), et d'ailleurs , 
celui qui repudie une heredite n'aliene pas, au sens juri- 
dique du mot W. 

(1) Savigny, Systdme, trad. Guenoux, III, p. 90, n. u. Rivibr, Di'oit 
de famiUe romain, p. 371. 

(2) RuDORFF, Vormundschaft , II, p. 404, p. 410. Gluck, Pandect., 
XXXIII, p. 9. 

(3) Voy. les textes cil6s, p. 225, n. 1. 

(4) Paul, D. L, 16, De verb, sign,, 28 pr. : ... qui occasione adquirendi 
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Cette opinion pent fitre logique , mais elle est pratique- 
ment tres dangereuse. II y a fort k craindre que le pro- 
digue n'abuse de la faculte de repudiation qu'on veut lui 
donner, et on ne pent nier qu'il ne soit porte a en abuser 
precisement par les penchants contre lesquels Finterdiction 
a pour but de le proteger. Par exemple , ne se laissera-t-il 
pas determiner par Toffre d'un prix vil que lui fera le cohe- 
ritier interesse k la repudiation? 

C'est pourquoi certains preferent admettre que le pro- 
digue, tout en etant capable de faire adition, n'avait pas 
le droit de repudier sans le consentement du curateurCO. 
lis ecartent ainsi le plus grave inconvenient du sysleme, 
mais au detriment de la logique. 

On voit en somme que , faute de distinguer deux sortes 
d'interdiction, les auteursn'arrivent pas a determiner d'une 
maniere satisfaisante la capacite des prodigues en matiere 
d'adition d'heredite et de repudiation. Ou bien ils mecon- 
naissent le sens evident du texte, ou bien ils proposent des 
solutions qui ne sont ni theoriquement, ni pratiquement 
acceptables. Les difficultes inextricables que cette question 
souleve dans la doctrine communement admise ont, en 
faveur de la distinction que je propose, la force d'un argu- 
ment tres convaincant. 

X. Le droit de tester ne donne pas lieu k autant de dif- 
ficultes que le droit de faire adition. Les auteurs s'accor- 

non utUuff non intelligitur alienare, : veltUi qui hereditatem omittit. — 
II en serait autrement de la repudiation d'un legs : Ulpien;, D. KXVII, 
9, De rebus eor., 5 § 8. 
(i) WiNDscHBiD, Pandect,^ III, § 599, n. 6. 
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dent tres gen^ralement 4 reconnattre que le prodigue ne 
pouYait pas faire de testament W. 

On pent se demander pourtant , dans le systeme que je 
defends, si Tincapacite de tester resultait egalement des 
deux systfemes d'interdiction. Les prodigues interdits lege 
ne pouyaient pas tester, parce qu'ils etaient prives du com- 
jjiercium; ceux que le magistrat mettait en curatelle etaient- 
ils atteints de la mSme incapacity? 

On pourrait etre dispose k repondre negativement. On 
tirerait argument, en ce sens, des deux textes d'Ulpien, deji 
cites, ou rincapacit^ de tester n'est mentionnee qu'i propos 
de prodigues interdits lege (2). On se fonderait particu- 
lierement sur le passage des Regies ou le jurisconsulte 
juslifie cette incapacity par une raison certainement inap- 
plicable au nouveau systeme d'interdiction , Tabsence du 
commercium. On ajouterait qu'il s'agissait pour la juris- 
prudence d'emp^cher le prodigue de diminuer son patri- 
moine , que Tincapacite du prodigue fut, pour cette raison, 
restreinte aux actes qui rendent la condition pire , et que 
le testament est evidemment etranger k la classification 
des actes par lesquels on ameliore ou on empire sa con- 
dition juridique. J'ayoue que jc me suis d'abord laisse 
convaincre par cette argumentation. 

Toutefois, un examen plus attentif des sources m'a con- 
traint de reconnattre que le systeme de la jurisprudence 
avail, comme celui de Tancienne loi , enleve au prodigue 

(1) On a vu pourtant que, suivant d'anciens commentaleurs, les prodi- 
gues seraient devenus capables de tester, lorsque de nouvelles formes tes- 
tamentaires eurent remplac6 le testament per ses et libram, Gluck, Pan- 
decL, XXXIII, p. 381-382. V. supra, p. 207. 

(2) Ulpien, XX, 13; D. XXVIII, 1, Qui test, fac, 18 pr. 
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la capacite de tester. J'en trouve la preuve dans deux 
textes. 

Ulpien, 39, ad edicium, D. XXXVII, H, De honor, possess, 
sec, tab,, 1 § 9. Si quis autem testamentum fecerit, deinde 
amiserit testamenti factioDem, vel furore, vel quod ei boDis 
iDterdictum est, potest ejus peti bonorum possessio, quia 
jure testamentum ejus valet; et hoc generaliter de omnibus 
hujusmodi dicitur qui amittunt mortis tempore testamenti 
factionem , sed ante factum eorum testamentum valet. 

Paul, Sent,, III, 4^ § 12. Prodigus recepta vitae sanitate 
ad bonos mores reversus et testamentum facere et ad testa- 
menti solemnia adhiberi potest (i). 

Nous lisons , dans le fragment d'Ulpwn , que le testateur 
pent avoir perdu la testamenti factio vel furore, vel quod 
ei bonis interdictum est; et il ne semble pas qu'on puisse 
restreindre le sens de ces derniers mots aux prodigues in- 
terdits lege, A la verite , il s'agit d'un fragment ins6rd au 
Digeste , et on pourrait suspecter Tinterpolation. Mais le 
passage des Sentences de Paul me parait tout 4 fait deci- 
sif. Nous y voyons que le prodigue est incapable de tester, 
du moins jusqu'i ce qu'il soit revenu k des moeurs meil- 
leures ; or nous retrouverons ce texte en traitant des causes 
qui peuvent mettre fin a la curatelle du prodigue, et j'es- 
sayerai alors de d^monlrer qu'il suppose precisement un 
prodigue mis en curatelle exemplo furiosi. 

Toutefois, une difficulte subsiste. Comment expliquer 
que, dans le passage des Regies d'Ulpien, ou se trouve 

(1) V. aussi Inst. Just., II, 12, Quib, non est permiss., § 2. Item 
prodigus cut bonomm suorum administratio interdicta est testamentum 
facere hon potest; sed id quod ante fecerit quam interdictio suorum 
bonorum ei fiat, ratum est. 
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renum^ration des personnes incapables d 
digue interdit lege soit seul mentionn^? 

Pour repondre k cette question, il fai 
difference essenlielle qui existait entre Tin 
digue interdit lege et celle du prodigue 
exemplo furiosi. II y avaitR, en realite, 
de tester dislinctes : Tune fondle sur le t 
tion , portant decheance du commercium ; 
des moeurs du prodigue , comme d'unc 
Seule, la premiere presentait un caracten 
nal, esclusivement propre k Tinterdictii 
d^rivait d'une assimilation entre le pro 
G'etait, pour ainsi dire, une iacapacite A 
s'explique-t-on qu'Ulpien ait mentionne 
premiere, et n'ait pasjug^ Apropos d'en 
la seconde. Du moment qu'il donnait ] 
enumeration, au fou, incapable de test 
non habet , il n'avait pas besoin d'y fai 
celui qui n'etait incapable que parce qu 
k uD fou. 

Nous \errons d'ailleups, k la fin de cell 
difference du prodigue interdit lege, le j 
curatelle par le magislrat recouvrait la ca 
darament de toute intervention du magisti 
qu'il changeaitde maniere de vivre {recej. 
ad bonos mores reversus); et ainsi le testa 
pu faire, apres la nomination du curateur. 
n^cessairement nul que I'eut etc celui 
interdit lege. II y avait k recfaercher si, a 
confection du testament, I'incapacitc n'a^ 
par I'effet d'nn changement de moeurs, et s 
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le testament n'etait pas valable. Au contraire, lorsqu*il 
s'agissait d'un prodigue interdit lege, le testament fait 
apres Tinterdiction ne pouvait, en aucun cas, produire 
effet, et cela pent nous expliquer qu Ulpien ne parle de 
rincapacite du prodigue, en matiere de testament, que 
lorsque cette incapacite derive du decret d'interdiction , 
prononce conformement a la loi. 

XL Nous avons laisse de cote, dans Tetude des di- 
versesincapacites que chaquesystemed'interdiction entrai- 
nait, les textes qui declarent le prodigue incapable d'etre 
temoin dans un testament. II convient maintenant d'ea 
dire un mot. 



r^ 



Ulpien, 1, ad Sabin. : D. XXVIIl, 1, Qui testam, fac, 
18 pr. Is cui lege bonis interdictum est testameDtum facere 
non potest... (V. supra, p. 205-206). Merito ergo nee testis 
ad testamentum adhiberi potent, cum neque testamenti fac- 
tionem habeat. 

Paul, Sent., Ill, 4* § 12 (V. suprd, p. 230). 















C'est une question de savoir k quel principe cette inca- 
pacite doit etre rattachee. 

Le plus habituellement, on la presente comme une con- 
sequence de la decheance du commercium prononcee par 
le magistrat W, etil semble qu'Ulpien Tenyisage ainsi, lors- 
qu'il nous dit : merito ergo nee testis ad testamentum adhi- 
beri poterity cum neque testamenti factionem habeat. 

Pourtant ce point de vue ne me parait pas exact. Le pro- 
digue , atteint par la formule ea re commercioque interdico, 
ne perdait pas d'une maniere absolue la (actio testamenti; 

(\) GLiicK, VaxKd,, XXXIV, p. 318. Windscheid, Vwnd., Ill, § 542, n. 9. 
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il a'avait pas Je droit de tester, mais il pouvait dtre institue 
heritier. II conservait ce qu'on appellc la f actio testamenti 
passive. Or c'est un principe que toutes les personncs qui 
ont la factio testamenti avec le testateur, celles en faveur 
de qui il peut disposer, peuvent jouer le rdle de temoin. 
Peu importe qu'elles n'aient pas elles-m^mes le droit de 
faire un testament. Testes autem adhiberi possunt hi, cum 
quibus testamenti factio est (0. Ce principe comporte des 

exceptions : sed neque mulier, neqiie impuber neque 

furiosusy nee cui bonis interdictum est possunt in fiu- 

mero testium adhiberi W ; et Tune de ces exceptions conccrne 
precisement le prodigue interdit. Comment done se justi- 
fie-t-elle ? 

Dans la doctrine generalement admise , qui regie la con- 
dition du prodigue d'apres celle du pupille, on explique 
par ce principe d'analogie que Tincapacite d'etre temoin 
ait atteint le prodigue, comme elle atteignait le pupille 
lui-meme. Pour nous, qui posons au contraire en prin- 
cipe Tanalogie du prodigue avec le fou, nous pourrions 
dire, semble-t-il, que le fou ne pouvant pas etre temoin, 
le prodigue dut necessairement etre frappe de la meme 
incapacite. 

Cela ne serait pourtant pas exact. Le prodigue n'est traite 
comnie fou que d'une maniere toute relative, en tant qu'il 
fait des actes par lesquels il pourrait s'appauvrir. Toute 
idee de folic doit 6tre ecart^e, lorsque le fait dont il s'agit 
ne peut compromettre en rien la conservation du patri- 
moine : ce qui est evidemment le cas. 

La regie dont nous cherchons Texplication ne derive 

(1) (2) Inst. Just., II, 10, De test, or din., 6. 
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done ni de Tancien decret , ni de Tassimilation qui finit 
par etre admise entre la prodigalite et la folic. EUe n'ap- 
partient en realite i aucun desdeu\systemesd'interdietion. 
Nous avons vu que , des les temps les plus anciens , les 
moBurs (mores) fletrissaient le chef de famille qui dilapi- 
dait son patrimoine. Son bonneur etait entacbe, et de la 
resultaient certaines incapacites qu'on tenterait yainement 
de rattacher^ Tune ou a Fautre des deux theories que nous 
avons developpees (*). L4 est Torigine de la regie qui em- 
pechait I'interdit de figurer comme temoin dans un testa- 
ment (2). 

XII. On pent se demander s'il n'y a pas, dans la condi- 
tion juridique du prodigue, d'autres particularit^s aux- 
quelles cette explication convienne, et je suis assez porte k 
penser que les prodigues etaient, pour la mSme raison, 
incapables d'etre tuteurs ou curateurs. 

Cest Ik uoe incapacite dont les textes ne parlent pas. 
Mais comment serait-il possible de croire que le droit de 
gerer une tutelle ou une curatelle ait jamais pu appartenir 
k ceux que le preteur jugeait incapables dadministrer leur 
propre fortune? Leur incapacity, k cet egard, ne parait 
pas douteuse (3). Ne doit-on pas y voir une consequence, 

(1) Suprd, p. 88, 89. 

(2) M. Ubbelohde explique cette r^gle en disant qu'elle ne saurail 6tre 
rattach^e k la privation du commercium et de la factio testamerUi , mais 
qu'elle est simplement un pr^cepte de convenance : Bin ZweehrndssigkeUs- 
vorschrift (Grunhut's Zeitschr,, IV, p. 677-678). C'est aussi, en d'autres 
termes, ce que je soutiens. 

(3) RuDORPF, VormundscJiaft, II, p. 21. Windscheid, Pandect., §434, 
D. 10. — On peut citer les rescrits imp^riaux qui exig^rent que le fils 
fQt appel6 k g6rer la curalelle de son p^re , prodigue ou fou , k la condi- 
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ailmise par la coutume, dti d^sbonneur que I'iaterdk 
enlraiaail? 

Ce desboaneur avail, h Forigine, d'auires suUes 
oot ete dejji signalees : la defease de prendre la pa 
dans les cornices, et les decb^ances qui pouvaieot ter 
la nolo censoria, si les censeurs intepvenaientC). M 
lorsque Ic regime r^publicain eut fait place h Temp 
ces divepses incapacil^s disparurent avec les anciei 
assemblees poliiiques et avec I'institulion de la cens 
Aussi les textes de I'epoquc imperiale n'en font-ils auc 
mentioD. 

Le prodigue interdit conservait d'ailleurs tous ses di 
dans la cite et dans ia famille. Noiammenf , il restait 1 
de contracter manage, et il ne perdait aucun des di 
qu'il pouvait avoir, comme pere, sur les enfantssoun- 
sa puissance. On a soutenu qu'il ne lui etait plus per 
d'emanciper ses eofants (^). Cest une opinion que riei 
justifie. Un lexle de Tryphoniausdemontre que les enf 
de I'interdit pouvaient dtre ^mancipes (3). 

XIII. L'etude dcs actes que le prodigue etait incapi 
d'accomplir nous a revele les profondes differences 
separaient, ft ce point de vue, les deus systemes d'in 
diction. Mais il faut reconnaltre que, des la fin de I'epo 

tioD touurois qu'il ne Tflt pas lui-m^me prodigue : St sobrie vivat. 
p;k>, D. XXVI, S, De lul. et car. dot., 12 g ), Voy. ausai C. J., V 
De teg. tut., 5. 
[i) V. supi-a, p. 88, 89, 

(2) A. F*viiB, JurUpr. Papinian., XIII, 3, 13. 

(3) U. XXVII, to. De cur. fur.. 16, § 2. Je donnerai rezplicatic 
ce texte daas un article que la youvelle Revue htslorique de droit 
publier dans un des premiers fascicules de 4892. 
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classique, ccs diflFerences s'altenuerent et tendirent k dis- 
parattre. 

Ce fut Tefifet du celebrc senatuscoasultc qui , sous le 
regne de Septime Severe, defendit aux tuleurs et aux cura- 
teurs d'aliener certains iinmeuhle&jprasdiarusticavel subur-- 
banai^K La disposition du senatusconsulte, que des cons- 
titutions ulterieures completerent, fut etendue par la 
jurisprudence aux personnes placees en tu telle et en 
curatelle. Ces personnes devinrent elles-memes incapables 
d'aliener, et ainsi Tincapacite des prodigues interdits lege 
cessa d'etre exclusivement limitee aux bona paterna avita- 
que, Le principe nouveau dut, en efiFet, s'appliquer sans 
distinction k tous les prodigues qui avaient des curateurs , 
et mcttre dans tous les cas obstacle k Talie nation des biens 
designes dans la loi, quelle qu'en fut la provenance. C'elait 
un acheniinement k Tadoption d'une regie uniforme. 

XIV. Pour etablir Tunite en cettc matiere, Justinien gene- 
ralisa le regime d'incapacite fond^ sur une fiction de folic : 
c'est en effet, a ce regime que se rapportent presque tous les 
textes que nous avons eu I'occasion de citer, dans la com- 
pilation de cet empereur. Toutefois nous avons rencontre 
au Digeste certains fragments qui , manifestement, appar- 
tiennent au systeme des Douze- Tables. Ce sont ceux qui 
concernent la capacite de tester et celle de faire adition 
d'heredite. Le droit de Justinien n'est done pas, en matiere 
d'interdiction, parfaitement homogene. D'une fa^on gene- 
rale, il reproduit la theorie edifice par les Prudents sur 
cette idee que le prodigue ne jouit pas de sa raison; mais, 

^1) D. XXVII, 9, De rebus eorum qui sub tuL vel cura. 
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pour ce qui regarde la factio testamenti, il precede d'une 
theorie plus ancienne. 

Cette observation est, relativement au droit de tester, 
sans importance pratique, si du moins on admet, comme 
nous Tavons fait, que, dans les deux systemes d'interdic- 
tion, le prodigue etait incapable de faire un testament. 
Mais, il n'en etait pas de mSme du droit de faire adition 
d'heredite. Ce droit appartenait seulement aux prodigues 
interdits lege. Or Ic texte d'Ulpien qui autorise express^- 
ment les prodigues interdits lege a faire adition, a trouve 
place au Digeste. C'est un emprunt que le legislateur a fait 
a Tancienne theorie. 

Cette decision n'est guere d'accord avcc Tenserable du 
systeme , consacre par Justinien , et on comprend qu'elle 
ait fort embarrasse les interpretes. II ne faut pas songer h 
I'expliquer rationnellement. C'est un fragment d'une theo- 
rie detruite, que les compilateurs ont recueilli et qu'ils bnt 
adapte, tant bien que mal, k la theorie des Prudents. II est 
toujours vrai de dire quele prodigue est repute fou, toutes 
les fois qu'il fait un acte qui tend a Tamoindrissement du 
patrimoine; et cependant il demeure capable de faire adi- 
tion d'heredite, alors m6me que les dettes hereditaires 
seraient superieures k Tactif ; il demeure capable aussi de 
repudier, si prejudiciable que puisse fitre pour lui la repu- 
diation. Ces solutions sont pen conformes a Velegantia juris : 
mais, pour Tepoque du Bas-Empire, il n'y a pas lieu d'en 
etre surpris. 

On pent seulement se demander pourquoi le legislateur 
byzantin crut devoir introduire ainsi, dans un systeme 
d'interdiction emprunte a Toeuvre jurisprudentielle, des 
materiaux d'une plus ancienne provenance. Je me borne 
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a poser ici la question. EUe se resoudra d*elle-meme , 
j'espere du moins le demontrer, lorsque nous recherche- 
rons s'il entrait dans les fonctions du curateur de donner 
son consentement au prodigue W. 



(i) Infra, p. 260-26 i. 
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II. 

De la DuUitd des actes faits par te 

£tait-eUe sanctionnde par le dro 

ou par le droit prdtoriea^ 

1. Doctrine de M. Ubbelokde mr le earaetir 
torien de i'incapaciti! des prodigues n 

l7-at. — II. II faut admettre que le n 

repo>ait sur un principe de droit eivil,  
Uxtes de la doctrim 



I. J'ai essaye de determiaer Jes acles i 
interdit etait incapabtt; de fairc, ct j'ai t 
que I'incapaciti resultant de I'interdiclic 
plein droit la nullite de ces actes. M. Ubbe 
pour ce qui concernc les prodigues soum 
dative, une thfese coDtraire, que je me pro 
d'examiner. 

D'apres le savant professeur de Marbour^ 
prodigue interdit let/e etait seule sancfior 
civil. Le prodigue mis en curatelle par le 
JDcapable qu'aux jeux du preteur. H poi 
blementj^wrfl cicili, les actes mfinjes qui U 
nuer son patrimoine; le preteur seul m 
leur efficacit^ (*). 

Cette idee a, dans le systfeme propose p 
maniste, une importance capitate. Suivo 
application aux plus importants des actes 

(1) Ubbrlobde, L c. : GranhuCs XeUackr., IV, p. 6 
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n'avaitpas le droit de faire : alienations, promcsses, testa- 
ment. 

Le prodigue faisait-il un acte d'alienation :.il transferait 
le dominium ex jure quiriiium, mais il conservait Vin 
6ont^; par consequent, s'il etait actionne en reyendicatioa 
par racquereur, il pouvait le repousser par une exception , 
et s'il n'avait plus la chose en sa possession, il intentait 
Taction publicienne avec succes, gr^ce ^ la replique qu'il 
opposait a Yexceptio justi dominiiW. 

Dc meme, s'il faisait une promesse, il etait ienn jure 
civili; mais une exception lui etait donnee pour ecarler la 
poursuite du creancier, et en cas de paiement fait par 
errcur, il avait la condictio indebiti (2). 

Enfin la (actio testamenti lui appartenait, mais le preteur 
ne lui en laissait pas les avantages pratiques. Sa condition 
etait, en cette matiere, regie paries trois principes suivants : 
V il avaitle droit de faire adition d'heredite, mais Tadition 
pouvait elre rescindee sur la demande du curateur; 2** il 
avait le droit de tester, mais la bonorum possessio etait 
refusee a Theriticr institue dans le testament; 3* il pouvait 
jouer le role de temoin dans un testament fait d'apres Ics 
regies du droit civil ; il ne le pouvait pas , dans un testa- 
ment pretorien (3). 

D'apres M. Ubbelohde, cette opposition entre le principe 
du droit civil et la pratique pretorienne durait encore a la 
fin de Tepoque classique, mais elle devait finir par dispa- 
raitre. Des le regne de Septime Severe, le celebre senatus- 
consulte qui defendit aux tuteurs et aux curateurs d'aliener 

(i)Id., /. c, p. 681. 

(2) Id., L c, p. 684 et s. 

(3) Id., I. c, p. 692-693. 
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lesprssdia rusticavel suburbana entraina cette consequence, 
que les prodigues mis en curatelle par le magistral devin- 
rent eux-memes incapables, jure civilly d'aliener les biens 
de cette nature. Puis les derniers progres du droit romain, 
qui lendirent ci supprimer toute difference pratique entre 
les institutions civiles et les institutions pretoriennes , entre 
le dominium et Yin bonis, entre Theredite et la bonorum 
possessio, reduisirent de plus en plus a une pure abstraction 
la capacite que le droit civil recpnnaissait encore aux pro- 
digues interdits en dehors des conditions determinees par 
la loi. Lorsque Justinien accomplit son oeuvre legislative, 
revolution etait achevee, et les compilateurs effacerent, 
dans les textes des anciens jurisconsultes, tout cc qui rap- 
pelait en cette matiere le conflit du droit pretorien et du 
droit civil (*). 

II. Je crois, pour ma part, que ce conflit n'a jamais 
existe , et que les deux sorles d'interdiction qu'il faut dis- 
tinguer appartenaient egalement au droit civil. L'une deri- 
vait de I'ancienne loi, et Tautre d'unc coutume plus re- 
cemment etablie ; mais dans tons les cas, et de quelque 
maniere qu'il fut interdit, le prodigue etait incapable jure 
civili. 

II est vi'ai que , dans le nouveau systeme d*interdiction , 
c'etait le preteur qui organisait la curatelle ; mais il ne 
s'ensuit evidemment pas que Tincapacite du prodigue fut 
sanctionn^e seulement jure praetorio. Personne ne pre- 
tendra, sans doute, que, dans toute curatelle ou dans 

(1) Id., ^c, p. 708 ets. 

A. — I. 16 
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toule tutelie dative, Ic regime d'incapacite ful exclusive- 
ment pretorien. La seule raison qui peut porter a carac- 
teriser ainsi Tincapacite du prodigue soumis k la curatelle 
dative, c'est que cette incapacite reposait sur I'assimi- 
lation de la prodigalite k la folie, cest-&-dire sur une 
fiction que le preteur lui-meme avait imaginee pour s'at- 
tribuer le droit de donner des curateurs k ceux que la loi 
ne prot^geait pas. 

C'est en effet le preteur qui etendit k de nouvelles cate- 
gories de prodigues la protection de la curatelle; niais le 
procede qu'il employa'pour atteindre ce but impliquait-il 
une contradiction entre le droit civil et le droit pretorien? La 
est toute la question. Or, nous avons vu que le preteur se 
garda bien de se niettre ostensiblement en opposition avec 
la loi. S'il recourut ^ une fiction de folie, ce f ut precisement 
parce qu*il ne voulait pas paraitre creer une nouvelle classe 
d'incapables. II se borna simplement k constater chez ceux 
qu*il mettait en curatelle ce genre d'incapacite qui tient a 
Tabsence de raison , et qui , etant conforme k la nature des 
choses, ne saurait ^tre meconnu par le droit civil. CTesl 
de meme qu'il donna des curateurs aux mente capti; or, 
pourrait-on soutenir que Fincapacite du jnente capitis 
n'etait pas reconnue par le droit civil? 

Que la folie du prodigue ne soit pas reelle , qu'il s'agisse 
seulement d'une fiction, pen importe. N'est-ce pas aussi sur 
une fiction de folie qu'etait fondee la querela inofficiosi 
testamentiy et cette action n'etait-elle pas incontestable- 
ment civile? Nous avons deja rapproche ces deux institu- 
tions. L'idee commune qui leur sert de base nous est appa- 
rue comme une creation de la jurisprudence. C'est un de 
ces principes que la science des Prudents introduisit dans 
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le droit, el qui faisaient partie integrante du jus civile, 
comme ^tant roeuvre de la raison appliquee k Tinterpreta- 
tion de la loi. 

III. Pour decider entre la thfese de M. Ubbelohde et 
celle que je defends ici, il faut remonter aux sources. Leur 
temoignage n'est point favorable a la conception d'une 
incapacite purement pretorienne des prodigues. Dans 
tous les textes ou sont mentionnes les actes que Finter- 
dit etait incapable de faire , ils le sont d'une fa^on qui ne 
permet pas de supposer qu'ils eussent plus d'efiicacite d^a- 
pres le droit civil que d'apres le droit pre tori en. M. Ubbe- 
lohde soutient que tous ces textes ont dii etre interpoles 
par les compilateurs , et que, malgre'ces interpolations, 
ils contiennent encore maints vestiges de Tancienne capa- 
cite reconnue par le droit civil aux prodigues que le pre- 
leur mettait en curatelle. Voyons si cette these est vrai- 
ment justiftee. 

Si Ton se reporte d'abord au principe general formule par 
Ulpien, D. XLV, 1, De verb, oblig,, 6 {is cui bonis inter- 
dictum est.,, tradere vero non potest vel promittendo obli- 
ffori), on reconnaitra qu'il ne s'y trouve pas la moindre al- 
lusion k la pr^tendue capacite d'aliener et de s'obliger que 
le droit civil aurait consacree. 

M. Ubbelohde entend les mots tradere non potest, obli- 
gari non potest, en ce sens que Tinterdit ne pouvait pas faire 
une tradition ou une promesse « qui fut veritablement effi- 
cace » , jt raison de Tobstacle qu'y apportait le droit preto- 
rien. 11 ajoute que le fragment d'Ulpien a du fitre altere 
par les compilateurs, et que le texte primitif restreignait 
sans doute au droit pretorien le principe de Tincapacite du 



-TTl 



244 LA PRODIGALITE 

prodigue, en disant par exemple : tradere jure prmtorio 
non potest (0. De ces deux explications , la premiere force 
le sens des mots; la seconde est purement conjecturale. 
Toutes deux sont egalement inconciliables avec la suite du 
texte d'ou il resulte que la promesse d'un prodigue est 
nuUe a ce point qu'elle ne pent pas plus que celle d'un fou 
etre garantie par un fid^jusseur. Et ideo nee fidejussor pro 
eo intervenire poterit sicut nee pro furioso. 

Les autres textes qu'invoque M. Ubbelohde ou qui peu- 
vent lui etre opposes se referent soit aux alienations , soit 
aux promesses, soit enfin au testament du prodigue. 

A. — J'en cilerai d'abord trois, concernant Teffet d'une 
tradition faite par un prodigue. 

Ulpien, 16, ad edictum : D. XXVII , 10, De cur. fur., 10. 
Julianas scribit, eos quibus per praetorem bonis interdiclum 
est, nihil transferre posse ad aliquem, quia in bonis non ha- 
beant, cum eis deminutio sit interdicta. 

M. Ubbelohde argumente des mots quia in bonis non 
habeant. II faudrait traduire : « attendu que le prodigue 
n'a pas le droit de disposer de la propriete pretorienne (2). » 

Ce serait 14, objecterai-je, une singuliere fafon d'expri- 
mer que I'alienation faite par le prodigue est nuUe seule- 
ment jure prgetorio. Ulpien dit textuellement : « attendu 
que rinterdit n'a pas la chose in bonis ». Or n'est-ce pas 
plutot le contraire qu'il faudrait dire pour rendre exacte- 
ment Tidee qu'on pr^te au jurisconsulte, puisque, d^apres 

(1) Ubbelhode, I. c, p. 689. 

(2) Id., /. c, p. 682. 
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celte idee, le prodigue qui aliene transfererait le dc 
nium et conserverait I'm bonis ? 

En r^alite, les mots quia in bonis non habeanl ne 
ici aucunc allusion k la distinction de la propriete civil 
de la propriete pretonenne. Us signifient simplemeot c 
par I'efTet de I'interdictioQ, les biens du prodigue soni 
pules ne plus lui appartenir, et que le droit d'eij dip 
est perdu pour lui, C'est la contre-partic de cette autre 
position, formulae dans plusieurs textes, que les tuteu 
curateurs, ayant le droit d'aliener les biens qui ap 
liennent aux personnes en tutelle ou en curatclle , en 
pour ainsi dire proprietaires(<). 

PoupoMDS, 17, adSabin.: D. XVIII, 1, De contrah. eti 
iG. Si scieos emam ab eo, cui bonis ioterdiclum sit, ve 
tempus ad deliberandum de hereditate its datum sit, i 
demiDueadi potestas non sit, dDmiDusnon ero..... 

Ce second texte nous prouve que, si un prodigue ven 
Tait tradition k no acheteur dc bonne foi, celui-ci poi 
usucaper. D'ou il resulte bien, dit M. Ubbelohde, qu 
vente et la tradition ne sent pas radicalement nulles 
elles pcuvent servir de base k rusucapion , c'est qu't 
sont valablesyure civilii.^). 

II suffit de r^pondre que la solution serait la mSm 
le vendeuretait fou (3). En cooclura-t-on que le fou el 

;i) GlUck, Pandect., XXXIII, p. 189, n. 33. Rudobpp, Vormundsc 
I, p. 137, n. 39. — V. supri, p. 21*. 

(2; Ubbblohde, 1. d.,p. 682-683. 

(3) Paol, D. XLI, 3, De usurp., 13 § 1 ; D. XLI, 4, Pro empl., 2 
— Voy. Appletos, Histoirc de ta propria pritorienne, I, p. 408-4( 
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d'apres le droit civil, capable d'aliener? Dans les deax cas^ 
il s'agit d'un titre putatif que les jurisconsultes declarent, 
utilitatis causa, suffisant pour Tusucapion. 

Ulpien, 2, Disputation. : D. XII', 6, De condict. indeb.^ 
29. iDterdum persona locum facit repetitioni : ut puta si 
pupillus sine tutoris auctoritate, vel furiosus, vel is cui bonis 
interdictum est , solvent : nam in his personis generaliter 
repetitioni locum esse non ambigitur : et, st quidem extant 
nummi, vindicabuntur, Consumptis vero, condictio locum 
habebit. 

II s'agit, dans ce troisieme texte, d'un prodigue qui a 
fait un paiement; si la chose qu'il a livree existe encore 
en nature, 11 pourra la revendiquer : nummi vindicabun- 
tur. Cette decision montre bien que, malgr6 la tradition 
qu'il a faite, il est reste proprietaire, et proprietaire d'apres 
le droit civil, puisqu'il a la revendication. 

M. Ubbelohde suppose qu'il s'agissait ici, non de la 
revendication proprement dite, mais d'une vindicatio utilis, 
et que les redacteurs du Digeste ont effac^ la mention qui 
en etait faite (0. Mais la facon dont le texte est con^u rend 
cette nouvelle conjecture tout i fait inadmissible. Le ju- 
risconsulte rend une decision commune au pupille qiii a 
paye sans Vauctoritas du tuteur, au fou et k Tinterdit. G'est 
k ces trois sortes d'incapables qu'il permet d'intenter la 
revendication. Or pour ce qui est du pupille et du fou , il 
s'agit incontestablement de la rei vindicatio, et par conse- 
quent il n'est pas possible de voir dans le mot vindicabun- 
tur une allusion k la vindicatio utilis, ni de supposer que 

(1) V. Ubbelohde, L c, p. 684, n. 23. 
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les compilaieurs aient fait disparaitre certains mc 
auraient eipress^meal dono^ k I'actioa le caract^re 
revendication utile. 

B. — Pour cc qui conceroe i'incapacit^ de so 
M. Ubbelohdes'appuiepriacipalement sur deux texl 
nous avons diijA rencontres. 

Le premier est un rescril de Diocletien qui ann 
contrat de vente fait par un mineur de vingt-cii 
pourvu de curateur {hunc contractum servari non oj. 
et qui fonde cette decision sur I'analogie existant e 
condition des mineurs ct celle des prodigues mis er 
telle par le magistal. G. J . , II, 22, De in. iniegr. restil 

Comment conclure de Ik que le droit pretorien ; 
tait seul I'incapacite de ce genre de prodigues? Le 
contractum servari non oportet impliquent-ils dom 
s'agit d'un contrat nu] d'apr^s le droit pretorien? 
saurait le pretendre. Rien n'emp^che d'apptiquei 
expression k un contrat nut jure civili. Seulement I 
belohde soutient que les mineurs de vingt-cinq ans 
eo curatelle ctaient eux-mSmes frapp^s d'unc inci 
que ne connaissait pas te droit civil, et il en tro 
preuve dans cerlaines dispositions concernant cette 
gone de personnesW. 

Qu'on me permelte d'ecarter pour le momeat eel 
de considerations. Je ne puis aborder ici la difficile 
tion de I'incapacite des mineurs. J'yreviendrai dans u 

(1) V. supri, p. 184. Ubbelohde, /. c, p. 684. 

(2) C'est &in$i qu'il expltque ce fragnient de Modesto, D. XL^ 
verb, obtig., 101 : Puberes sine curaloribus suis possunl ex s 
obligari. II s'agirail ici du principe de c&paciU, admis par le dn 
mais paralyse par le droit pretorien. 
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chain volume, et j'espere demontrer que Tidee d'une inca- 
pacile puremenl pretorienne ne peut pas plus etre admise 
pour les mineurs de vingt-cinq ans que pour les prodigues. 

Le second texte est ce fragment de Pomponius , oil il est 
dit que « la novation faite par un prodigue est nulle,a 
moins qu'ellene rende la condition meilleure. » D. XLVI, 
3, De novat., 3. Cette decision souleve des difficultes que 
j'ai deji essay6 de rcsoudre (0. D'apres M. Ubbelohde, on ne 
pourrait Texpliquer qu'en tenant la novation pour valable 
jure civili et nulle jure prgetorio. On devrait admettre 
que, la novation etant valable jure civili, Tancienne 
creance perit, et que le preteur lui rend la vie rescissa 
novatione, sur la demande du curateur ou du prodigue, 
mais qu'il n'accorde ainsi la rescision de Tusucapion que 
si le prodigue n'a pas acquis, par FefiFet de la stipulation 
novatoire, un droit aussi avantageux que Fancien (2). 

L'argument fonde sur ce texte parait k M. Ubbelohde le 
plus probant de tous. II n'aurait quelque force que si la 
proposition de Pomponius etait reellement inexplicable, en 
dehors du systeme de Tincapacite pretorienne ; mais nous 
Savons qu'elle ne Test pas. J'ai tente de preciser, d'une 
maniere qu'il est inutile de rappeler, le sens de cette pro- 
position, et j'ai ainsi refute par avance Targument qu'on 
en tire. 

Ajoutonsseulementque, si Tinterpretation proposee etait 
exacte, le jurisconsulte se serait exprime d'une fafon vrai- 
ment bizarre. II s'agissait, d'apres M. Ubbelohde, de dire 
ceci : « le prodigue a le droit de faire une novation, mais 
la novation valablement faite peut etre rescind^e par le 

(0 V. supra, p. 22i-224. 
(2J Ubbelohde, /. c, p. 690. 
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preteur, si la creance nouvelle n'equivaut pas k Tan- 
cienne. » C'est pour rendre cette id6e que Pomponius 
aurait dit : « le prodigue n'a pas le droit de nover, excepte 
si la novation lui donne une creance preferable k Tan- 
cienne. » II eut et^ bien etrange de poser ainsi en principe 
Timpossibilite de nover, si, comme on le pretend, la capa- 
city eut ete la regie. 

. C. — Les textes qui regissent en matiere testamentaire 
Tincapacite du prodigue, ne sont pas plus favorables que 
les precedents a la these que j'examine. 

lis disent bien que le testament du prodigue interdit lege 
etait nul ipso Jure (*), mais ce n'est pas une raison pour 
en conclure, a contrario, qu'une telle nullite n'atteignait 
pas le testament du prodigue mis en curatelle par le ma- 
gistrat. 

II n'y a pas k insister non plus sur un autre argument , 
tire de Texpression ratum est, qu'emploient les Institutes (2) 
k propos de I'incapacite de tester dont le prodigue etait 
frappe. M. Ubbelohde suppose que ce passage a ete em- 
prunte par Justinien k un ancien jurisponsulteW, et cela 
est possible ; mais on jugera bien hasarde de conclure du 
simple mot ratum est, que le preteur admettait seul la 
nullite du testament. 

J'invoquerai en sens contraire le passage des Sentences 

< 

(1) Ulpikn, D. XXVIII, i, Qui test, fac, 18 pr. — Ubbelohde, /. c, 
p. 692. 

(2) Inst. Just., II, 12, Quibus non est permissum fac. test.^ § 2. Item 
prodigus cui bonorum suorum administratio interdicta est , testamentum 
facere non potest : sed id quod ante fecerit , quam interdictio suorum bo- 
norum ei fiat, ratum est. 

(3) Ubbelohde, /. c, p. 692, n. 46. 
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de Paul ou il est question de la double incapacite de tester 
et d'etre temoin dans un testament (0. Ce texte se refere 
certainement a des prodigues mis en curatelle par le ma* 
gistrat. Or nous y trouvons la preuve qu'ils ^taient , d'une 
maniere generate, incapables de tester et d'etre temoins , 
et qu'il n'y avait a cet egard aucune distinction a faire 
entre le droit pretorien et le droit civil. Preuve d'autanl 
plus concluante qu'il est ici impossible de recourir a Thy- 
pothese d'une interpolation de Tribonien. 

En somme, Tidee d'une incapacite purement pr^torienne 
ne trouve aucun appui dans les textes. Elle est assurement 
ingenieuse, et M. Ubbelohde en a tres habilement tire 
parti, nous le verrons bientdt, pour la solution deplusieurs 
difficult^stres delicates qu'il nousreste & examiner i^). Mais 
elle n'en doit pas moins etre ecartee. 

C'est la seule partie du systeme propose par M. Ubbe- 
lohde qu*il me paraisse necessaire de sacrifier. G'est elle 
qui a du nuire au succes de ce systeme. II est permis en 
effet de s'etonner que le principe de la distinction des 
deux sortes d'interdiction , si magistralement demontr^ 
par Teminent professeur, n'ait pas obtenu jusqu'a ce jour 
les adhesions qui auraient du Taccueillir (3), et je me de- 
mande si Thypothese trop pen justifiee d'une incapacite 
prelorienne n'cst pas le point faible qui a tout compromis. 



(1) Paul, Sent,, III, 4^ § 12. Suprd, p. 230. 

(2) V. infra, p. 257-258, 290-291 , 309-310. 

(;^) Voici ce que M. Ubbelohde m*6crivait, il y a quelques mois : 
(c Sie sind, sowie ich weiss, der erste welcher meiner UDterscbeidung 
zwischen der interdictio lege, gewUss der von der 12 Tafeln gebilltg- 
ten alten Sitte (moribus), und derjungern interdictio prodigi qucisi furiosi 
angenommen hat. » 
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Le prodigue poavait~il agir avec le consentement 
du cnrateur? 

I. Dans les deux ti/Memes d'interdiction , cette qucttian draft i 
solue ndgativement , pour des raiions drffinntei. — II. Eaainen 
rifatation de Vopinion oonlraire. Ohjection* tiriet de fanofoj 
que pr^sentait le prodigue avea un pupUle ou un mineur de otnj 
cinq am, et da principes ginirmnv admia en maltirt de curatel 
— III. Da cat o& vn prodigue, mia en curacelle oiemplo furio 
Aoit appele a faire adition d'kerdditi. Controverse entre let jar 
Bonrultei roniaim. 

IV. Dana le droit de Justinien, la regie, jadts commune aux de, 
tyaUmex d'interdiation , lubsitte toitjoun. G'ttC lant doute a, 
d'icarterl'inconvinientqu'eUepreseraait, dani le caa oii leprodig 
aeait a faire adition d'hiriditi, que Juatinien a donni au prodig 
U droit de faire adition. 

I. Le prodigue pouvait-il faire, avec le coDsentemeot i 
son curateur, les actes que I'interdiction )e rendait iiici 
pable d'accomptir? 

Cette queslioD est discut^e par les interpretes. II faut, 
mon avis , y repondre negativetnent, aussi bien pour Vv 
que pour I'autre des deux systemes d'interdiction. 

En ce qui concerne les prodigues interdits kffe, la fo 
mule du decret qui leur entevait le pouvoir d'agir relat 
vement aux bona palema avUaqiie , ne faisait aucui 
reserve pour Ic cas ou le curateur leur donnerait so 
consentemeat; elle creait ainsi une incapacile que Tintei 
vention d'aucune personne ne devait pouvoir efface 
D'ailleurs, I'id^e m^me qu'on doit se faire de I'ancieni 
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interdiction ne permettrait guere de concevoir que le cura- 
teur eat k consentir aux actes faits par le prodigue : pour 
les bona patema avitague, la faculte d'en disposer appar- 
tenait au curateur seul, comme s'il en avait acquis la pro- 
priete, et par consequent il n'y avait pas d'utilite, pour 
Tadministration de ces biens, k mettre en avant lapersonne 
du prodigue; pour tout ce qui etait etranger 3i\i\ bona 
patema avitague, le prodigue restait pleinement capable, 
et k ce point de vue , le consentement du curateur eut ete 
tout k fait supcrflu. 

Le prodigue mis en curatelle exemplo furiosi etait, pour 
une autre cause , soumis au mime principe. Incapable de 
faire certains actes, comme s'il eut ete atteint de folic, il ne 
pouvait pas plus que le fou etre habilite par le consente- 
ment du curateur k les accomplir. 

La double solution que je propose ne s*appuie pas seu- 
lement sur les idees generales ou nous avons reconnu ia 
base dcs deux systemes d'interdiction. EUe est en parfaiie 
conformite avec les textes. C'est toujours en termes absolus 
que les jurisconsultes parlent, soit de la capacite d'agir 
qui appartient au prodigue, soit de Tincapacite doni il 
est frappe. lis ne relevent nulle part cette circonstance, 
que le prodigue aurait agi seul ou avec le consentement du 
curateur (1). Plusieurs fragments du Digeste nous monlrenl 
le curateur agissant lui-meme, dans Tinterfet du prodi- 
gue (2); il n'en est pas un seul qui le represente faisant agir 

(i) Voy. les nombreux textes d6ji cit^s, et surtout : Ulpikx, D. XXVII, 
10, De cur. fur., 10 pr.; D. XXIX, 2, De acq. v. omit, her., 5 § 1; D. 
XLV, 1, De verb, oblig., 6. Pomponius, XLVI, 2, De novat., 3. 

(2) Gaius, D. II, 14, Depactis, 28 § 1. Ulpien, D. XLIV, 4, Dedol. 
mal. et met. exc, 4 § 25. 
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le prodigue. Ce genre d'intervcntion du curateur est abso- 
lument etranger aux sources; ce .sont les interpretes qui 
Tout imagine. 

II. Beaucoup d'auteurs pensent pourtant que le cura- 
teur pouvait faire agir le prodigue, en lui donnant son 
consentementU). lis posent en regie generate qu'il entrait 
dans les fonctions de tout curateur de donner son consen- 
sus k Fincapable, de meme qu'il appartenait au tuteur 
de completer, au moyen de Vauctoritas, la capacite du 
pupille. Cctte regie n'aurait admis d'exception que dans le 
cas oil un obstacle, tel que la folie, rendait impossible 
toute participation de Tincapable a un acte juridique. Aussi 
devrait-elle , malgre le silence des textes, 6tre appliquee k 
la curatelle du prodigue. Cette application du principe 
serait d'ailleurs justifiee par des raisons particulieres k ce 
genre de curatelle : on insiste en effet sur I'analogie que 
les prodigues presentent, soit avec les pupilles, soit avec 
les mineurs de vingt-cinq ans, et on en conclut que leur 
incapacite devait , comme celle des pupilles ou des mi- 
neurs, etre de nature k disparaitre par I'intervention de 
celui qui avait mission de veiller sur leurs interets. 

U s'agit de repondre k cette argumentation. 

(1) GLiicK, Pandect., XXXIII, p. 251-255. Wlndscheid, Pandect., I, 
§ 71, n. 10. ScHULiN, Gesch. des r'&m, Rechts, p. 199. Accarias, Prdcls, 

I, 4'* 6d., p. 442. May, tUments de droit romain, 1889, I, p. 221-222. 
Petit, Traitd de droit romain, 1892, p. 134. Parmi les auleurs qui re- 
coDnaissent au contraire que la th6orie du consensus curatoris est ^traa- 
g^re & la curatelle du prodigue, citons Rudorff, Vormundschaft, 1, p. 141, 

II, p. 270 et 8.; Labbe, sur Ortola.n, Explic. histor. des Inst., Append. 
VII; G^RARDiN, La tiUelle et la curatelle dans I'ancien droit romain 
{Nouv. Rev. hist, de droit, 1889, p. 11-12). 
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Tout d^abord, pour ce qui est de Tanalogie qui exislerait 
entre la condition du prodigue et celle du pupille, nous 
Savons ce qu'il en faut penser (*). Le seul texte oil Ton 
rencontre ce rapprochement (2), constate siraplement que 
le prodigue, comme le pupille, pouvait rendre sa condi- 
tion meilleure : ce qui, en effet, n'est pas contestable. Mais 
il n'y est pas dit que le prodigue puisse , avec le conseote- 
ment du curateur, faire les actes qui rendent la conditioo 
pire. 

Pour se convaincre de la difference qui existait, a cat 
egard , entre le pupille et le prodigue , il sufiit de rappro- 
cher les textes qui les concernent Tun et Tautre : on verra 
qu'ils ne mentionnent pas une seule fois, a propos du pro- 
digue , le consentement ou Tabsence de consentement da 
curateur, et qu'ils relevent au contraire k chaque instant, 
lorsqu'il s'agit d'un pupille, le fait de Tintervention ou de 
Tabstention du tuteur, comme la circonstance essentielle 
d'ou depend la nullite ou la valid ite de Tacte (3). Le cod- 
traste est surtout saisissant lorsque, dans un meme texte ou 
il est a la fois question du prodigue ou du pupille, nous 
lisons que le premier a agi avec ou sans Yauctoritas du 
tuteur, alors qu'il n'est fait pour le second aucune mention 
correspondante W. 

La coraparaison qu'on etablit entre le prodigue et le 

(<) V. suprA,p. 168-175. 

(2) Ulpien, D. XII, 1, De reb. ered., 9 § 7. 

(3) 11 me paratt superflu de citer ici les teztes iDDombrables otk il est 
dit que le pupille agit avec ou sans Vauctoritas du tuteur. Voy* Gaics, 
II, 80, 83, 84; III, i07; Instit., I, 2\ pr.; Ill, 19 § 9; etc., etc. 

(4) Y. notamment Ulpien, D. XLVI, i, De fidejuss.^ 25 : St guis pro 
pupillo me tiUoris auetoritcUe obligato, prodigaoe vel furioso fd^u^ 
serit... 
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mineur de vingt-cinq ans, ne fournit pas aux auteurs dont 
je combats la doctrine, un argument plus solide. II est vrai 
que le mineur pouvait Stre habilite , par le consentement 
du curateur, a faire certains actes ; mais sommes-nous au- 
torises k en conclure qu'il en etait de m^me du prodigue? 

On cite un rescrit de Diocletien oil ces deux genres 
d'incapacite sonl rapproches (^) : nous y voyons, en efifet, 
que le mineur de vingt-cinq ans, pourvu de curateur, est 
dans une situation assez semblable k celle du prodigue mis 
en curatelle par le magistrat, et que par consequent, s'il 
fait une vente, la vente est nulle : mais serait-elle valable, 
si le curateur avait donne son consentement? G'est une 
autre question, que le texte ne prevoit pas, et rien ne nous 
prouve qu'elle doive Stre resolue de la meme facon pour 
le raineur et pour le prodigue. 

L'incapacite du mineur fait Fobjet de tres serieuses dif- 
licultes, que je ne puis examiner ici; mais on peut soutenir 
qu'elle n'etait pas identique k celle du prodigue. Elle n'a* 
Tait pas la mSme etendue. Elle ne derivait pas du m&me 
priacipe. Je tAcherai plus tard d'en preciser les caracteres 
essentiels. Pour le moment, je me contente de renvoyer au 
texte bien connu qui declare le mineur capable de s'obliger 
par promesse, sine curatoribtis suisi^); et, sans chercher 
ici h expliquer cette disposition sur laquelle discutent les 
commentateurs, je constate que la capacite du mineur etait 
loin d'etre aussi profondement atteinte que celle du prodi- 
gue. J'ajoute qu'^ la difference du prodigue, le mineur 
de vingt-cinq ans n'etait ni frappe par decret du magistrate 



{{) C J., II, 22, De in integr. restit., 3. — V. supra, p. 184. 
(2) MoDESTiN, D. XLV, 1, De verb^ oblig,, 101. 
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ai assimile a un fou. Le fondement de son incapacite con- 
sistait, comme j'essaierai de le demontrer, dans ce simple 
fait que le magistrat lui donnait un curaleur et lui enlevail 
ainsi Tadministration de ses biens. Or, ce fait ne compor- 
tail pas la consequence rigoureuse qu'entratnaient, k la 
charge du prodigue , les termes du decret d'interdiction ou 
le principe d'une assimilation entre la prodigalite et la 
folie. 

Mais it faut aller plus loin , et contester absolument le 
pretendu principe d'apres lequel tout curateur aurait eu, en 
regie generale, mission d'intervenir en donnant un con- 
sentement k Tincapable. C'est au tuteur qu'il appartenait 
essentiellement d'ajouter a la personne de Tincapable ce 
qui lui manquait pour que sa capacite fut complete. Le 
curateur, au contraire, etait impuissant a fournir un tel 
complement de capacite; il ne jouaitpas le role d'auctorj 
et il ne pouvait pas plus sous forme de consensus que 
sous forme d'auctoritas, donner k Tincapable le pouvoir de 
faire un acte valable (i). On finit, k la verite , par admettre 
que le mineur de vingt-cinq ans pourrait agir avec le 
consentement de son curateur. Mais cette theorie nouvelle, 
la theorie du consensus curatoris, est demeuree exclusi- 
vement applicable k la curatelle des mineurs. Plus tard, je 
rechercherai comment elle put s'introduire , sans contre- 
dire le principe fondamental de la curatelle, et je m'effor- 
cerai de montrer que Texplication de ce fait se trouve dans 
des causes toutes speciales k la condition juridique du 
mineur. Pour le moment, qu'il me suffise de constater 



(1) Inst., I, 14, Qui test, tut,, § 4... (tutor) personw, non causae vel 
rei datur. 
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qu'ea refusant au prodigue le pouvoir d'agir avec le con- 
sentement du curateur, nous sommes pleinement d'accord 
avec le temoignage des texles. 

III. M. Ubbelohde a trouve, dans Tidee d'une inca- 
pacile puremenl pretorienne du prodigue mis en curatelle 
par le magistrat, une explication tres originale de la 
theorie du consensus curatoris. II reconnait que le curateur 
du prodigue interdit lege n'avait pas de consentement a 
fournir, mais il pense qu'il en etait autrement dans le 
nouveau systeme d'interdiction. C'est a Taide de moyens 
pretoriens que, dans ce systeme, les actes du prodigue, 
valables jure civili, devenaienl inefficaces; mais ces 
moyens ne pouvaient pas etre utilement employes lorsque 
le prodigue avait agi avec le consentement du curateur. 
Supposons par exemple qu'il se fut oblige : poursuivi 
par le creancier, il opposait Texception fondee sur ce qu*il 
avait ete mis en curatelle; mais, de son cote, le deman- 
deur etait autorise a repousser cettc exception par une 
replique, tiree de cette circonstance que le curateur etait 
intervenu dans Facte (0. 

Je n'ai pas k reproduireici les raisons deja exposees qui 
m'empechent d'admettre cette opinioa. J'ajouterai seule- 
mcnt deux observations. 

N'y a-t-il pas, tout d'abord, quelque inconsequence a 
reconnaitre, comme le fait M. Ubbelohde , que le prodigue 
mis en curatelle par le magistrat etait assimile au furiosus, 
et a decider cependant que son incapacite etait de nature a 
cesser grdce k Fintervention du curateur? L'exception qui, 

(\) Ubbelohde, /. c. : GrunhuVs Zeitschrift, IV, p. 694-693. 
A. — 1. 17 
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d'apres la doctrine du savant auteur , pouvait etre opposee 
par le prodigue, etait fondee sur ce que celui-ci avaitete 
mis en curatellc comme fou; comment eut-il ete possible 
de repousser une telle exception, sous le pretexte que le 
curateur aurait donne k ce fou son consentement? 

II y a d^ailleurs une hypothese ou la theorie de M. Ubbe- 
lohde est evidemment en defaut. Supposons que le prodigue 
ait fait un de ces actes que le preteur seul sanctionne, par 
exemple un pacte de constitut. On ne peut pas dire ici que 
, Tacte produisc cfTet jure civili. II est done nul de plein 
droit. Aucune action n'en peut resulter, et s'ilaete fail 
avec le consentement du curateur, on ne voit pas cominenl 
la replique, si ingenieusement imaginee , pourrait aboutir 
k le rendre efficace. II faudrait, pour etre logique, adniel- 
tre une distinction, autoriser le prodigue a faire avec le 
consentement du curateur les actes valablesyi/re civili, ei 
lui defendre de faire, m^me avec ce consentement, ceux 
qui n'ont d'effet que jure prsetorio. Cette distinction est 
par elle-mSme tellement invraisemblable que M. Ubbe- 
lohde n'hesite pas ^ la repousser. Mais cela nedemontre-t-il 
pas rimpossibilite d'expliquer par la pretendue contrariete 
du droit civil et du droit pretorien, la pretendue vaiidile 
des actes faits par le prodigue avec le consentement du 
curateur? 

IV. La doctrine que j'ai essaye d'etablir, contrairemenl 
k Topinion generate et contrairement a la these de M. Lb- 
belohde, devait, il faut Tavouer, presenter de serieux 
inconvenienls lorsque le prodigue, mis en curatelle exeni- 
plo furiosi, etait appele comme heritier externe a recueil- 
lir une succession. II ne pouvait pas, meme avec le con- 
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sentemeat ducurateur, faire aditJon d'hered 
cdte le curaleur ne pouvait pas noD plus fail 
I'iQcapable. L'heredite restait done jaceote, t 
I'incapacit^ du prodigue. 

La situation etalt la rn^me lorsqu'il s'agi: 
et on sail que les jurisconsulles se preoccupei 
au foQ le moyen d'acquerir l'heredite. lis dil 
ment d'avis sur le moyen qui devait ^tre 
rendre celte acquisition possible. Les uns \o 
fou pAt lui-m^me faire adition ou demandi 
possessio. Les autres preferaient admettre qi 
possessio ftit deinandee par le curateur, Aucu: 
opinions n'etait d'accord avcc les principes 
droit. L'une et I'autre sc justlfiaient par les i 
d'utilit^ pratique. 

La constitution de Justinien qui mentioi 
trovcrseC) parle seulement du cas ou il s'agi 
Mais je n'hesite pas k croire que les m6 
devaient etre proposees, lorsqu'au lieu d'un 
prodigue, mis en curatelle eocemplo furiosi, q 
k l'heredite. 

Dans I'opinion qui permettait au fou et ai 
faire adition d'heredite, on devait tres vrais 
exigerque le curateur intervtnt, par exempl 
son consentcnieot aux paroles de la crrlio, \ 
I'incapablc. Le consentement du curateur se 
doue d'une efficacite que j'ai refuse de lu 
Mais il n'y a aucun argument k tircr, cont 
que je soutiens, d'une decision manifesten 

[1)C. J. V, 70, Oecur.jur., 7, §3, 
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aux principes, et proposee seulement ktiive d'expedienl, en 
vue d'un resultat que TapplicatioQ rigoureuse du droit 
n'auraitpas permis d'oblenir. Au reste, ce n'esl pas ceile 
opinion qui parait avoir ete suivie dans la pratique. C'est 
sur la demande du curateur que le jmagisirat accordait au 
fou et sans doute aussi au prodigue la bonorum possessio 
decretalisW. 

V. Dans le dernier etat du droit, lorsqu'il n'y eut plus 
qu'un seul systeme d'interdiction, Tincapacite du prodigue 
conserva lecaractere absolu qu'elle avait toujours presehte. 
L'idee d'une assimilation entre la prodigalite et la folic 
devint alors I'unique base de Tinterdiction ; or elle con- 
duisait necessairenient k declarer le prodigue incapable de 
faire, meme avec le consentement du curateur, les actes 
pour lesquels il etait repute fou. 11 n'y a pas, dans toute 
Toeuvre de Justinien, un seul texte qui permette d'ecarter, 
sur cc point, la consequence qui logiquement decoulait du 
principe meme de Finterdiction. 

Nous avons reconnu que cette regie avait des inconve- 
nients, partieulierement dans le cas oil le prodigue etaii 
appcle i recueillir une heredite. Mais il faut remarquer 
que, dans cette hypothcse, le droit de Justinien introduisit 
un principe nouveau, ou plutot fitretour au principe admis 
dans Tancien systeme d'interdiction , en donnant au prodi- 
gue le droit de faire adition d'heredite sans le consente- 
ment de personnc. 

Nous avons deja constate cette innovation, mais sans Tex- 



\h 



[{) Papinien, D. XXXVII, 3. De bon.poss. fUr», i. — Voy. Accarias, 
PrMs, I, 4« 6dit.,p. 127i-^272. 
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pliquer suffisamment. Elle eut precisement pour cause le 
desir d ecarter le grave inconvenient que presentait, en 
matiere d'adition d'heredite, latheorie de la jurisprudence. 
En effet, deux theories etaicnt en presence : celle du 
droit ancien qui permettait au prodigue de faire librement 
adition, celle du droit nouveau qui le lui defendait abso- 
lument, Tune et I'autre se ressemblant d'ailleurs en ce 
qu elles n'accordaient h Tintervention du curateur aucune 
importance. Les redacteurs du Digeste jugerent qu'il valait 
mieux permettre au prodigue de faire adition, dut-il par 
\k s'endetter, que de lui enlever le moyen d'acquerir une 
heredite avantageuse. Telle est la raison qui les decida, 
sur ce point, k donner au systeme ancien la preference. 

Entoutcas, ils ne songerent pas a creer un nouveau 
systeme qui auraitfait dependre du consentement du cura- 
teur la validite des actes accomplis par le prodigue. La 
doctrine contraire etait trop solidement etablie, dans les 
deux systemes d'interdiction, pour qu'il put etre question 
de la renverser. 

Avouons qu'elle n'echappe pas a la critique. Elle exa- 
gere inutilement les consequences de Tinterdiction, en 
frappant le prodigue d'une incapacity que Tintervention 
du curateur est impuissante k faire disparaitre, et c'est en 
effet cette consideration qui, pres de quatre siecles apres 
Justinien , determina en cette matiere une importante 
reforme. 

II faut lire la constitution (*) dans laquelle L^on le Philo- 
sophe regie la capacite des prodigues, et remarquer en 
quels terraes cet empereur qualifie le systeme de legisla- 

{\) L60N Const. XXXIX. 
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lion qu'il se decide a modifier : illam legem qux prodigum 
de rebus suis quicquam aut velle aut statuere omnibus modis 
prohibet, C*est la une regie trop simple , trop absolue : fion 
ita simpliciter sancire oporiebat. II fallait faire des dis- 
tinctions; or la loi n'en fait aucune : nunc vero nihilistius 
modi praescribit, sed in tiniversum prodigo de rebus suis 
consul tandi potestat em adimit. Cette appreciation de Fan- 
cienne theorie suppose bien, il me semble, que, dans le 
droit du Digeste et du Code, le prodigue n'avait aucun 
moyen de faire les actes qui lui etaient interdits, et qu'en 
se faisant assister de son curateur, il ne cessait pas d'etre 
incapable. 
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Le prodigue pouvait-il coatracter une obliga 
relle? Un fid^jusBeur pouvait-il s'engager p 

I. Le prodigue interdit lege a'obligeait nhne civiU 
digue mis en curatelle ciempio furiosi ne pouvait 
mime naturellement. La question de I'obligation n 
poit dona pae. DifficaUes insoluble! que cetle questior 
la doeti-ine ooumnte. Loi Is cui bonis : D. XLV, 1, De 

II. Loi Marcollus, Balidatit Vengagemenl qu'itn fide^ 
tracts p(rar tin pupille, pour an prodigue oa poui 
XLVI, 2, Do adej. el mand., 25. Eaigete de ee tecete. — 
pupiiio... .■ inteit^entityn du fidSjusseur pour wn pup 
la decision da tecote, restreinte a cette hypothise, di 
due. Rapprochement de la loi MareeJIus et de la loi 
De minonb. — IV, PHOtnoovE vel fukioso... ; tnlervei 
Jaiteur pour un prodigue oupovr vn fou. Impossi 
prendre, dans cette hypotheee , la decision du texle. — 
tenlatire d'explication ; I'incapable , pour qui le fide^ 
tervenu, est obligi cieilement. Critique, — VI. Deuxi 

. d'expliDotion : I'incapable n'a pas pu s'obliger, et cep- 
jueeeur ett tenu, I'il a su gu'H intervenait pour i 
Critique. — VII. Le texle a-t-il etd interpold? La 
fidejusseur a-t-elle eti substituee a celle d'ua sponsoi 
promissor? Cette interpolntion exptique deux partieula 
\nais ne suffit pas a, justifier la dMston de Marcel 
application au prodigue et au fou. — VIII. Lex mots 
fuiioso ont-ils eti ajoutis apres coup? L'interpolatio) 
montrie que pour vel furioso. — IX. N'est-ce pas c 
interdi'. lege qu'il itait question dans le texte origin 
la dualiti des tt/tteines d' interdiction permet de aompi 
cisions en apparence contradictoires d'Olpicn et de M 
X. Quel peut itre , dant le droit de Jitstinien, le 
Uarcellus? 

1. Le prodigue interdit, qui jouait dans un 
rd)c de debitcur, s'obligcail-il naturellement? 
nistes ne sont pas d'accord sur ce point. 
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Dans la doctrine que je soutiens, la question ne se pos6 
pas. S'agit-il d'un prodigue interdit lege, il est capable de 
s'obliger, m^me civilement; la formule d'inlerdiction pro- 
noncee contre lui n'a d'autre effet que de mettre les biens 
de famille, bona paterna avitaque, a Tabri des dettes qu'il 
reste libre de constater. S'agit-il au conlrairc d'un prodigue 
mis en curatelle exemplo furiosi, il est aussi incapable de 
s*obliger par ses contrats que s'il etait vraiment fou ; or il 
est bien certain qu'un fou ne pent, en contractant, se sou- 
mettre k aucune obligation, ni civile, ni naturelle. Cette 
derniere decision est celle qui, dans le droit de Justinicn, 
regit lous les prodigues interdils. 

Elle est forraellement consacree au Digeste par un te\te 
d'Ulpien, deja plus d'une fois cite. 

Ulpikn, 1, adSabinunif D. XLV, 1, De verb, oblig., 6. Is 
cui bonis iDlerdictum est stipulaDdo sibi adquirit, tradere vero 
DOQ potest vel promitleodo obligari : et ideo nee fidejussor 
pro eo intervenire potest, sicut nee pro furioso (*). 

Si le prodigue interdit fait une promesse, il ne s'oblige 
pas, et on ne peut pas plus s'engager pour lui comme fide- 
jusseur qu'on ne le pourrait s'il s'agissait d'un furiosus. 
Ainsi, que la promesse emane d'un prodigue ou d'un fou, 
elle est egalement inefficace; elle ne donne naissance a 
aucune obligation, meme naturelle, et c'est pour celaque 
Ic jurisconsulte declare la fidejussion nuUe, car si Tinca- 

(1) Gaius, D. XLIV, 7, De oblig, et act., i § 12 : Furiosum sive stipu- 
letur sive promittat nihil agere natura manifestum est; D. XLVI, 1, 
De fidej. et mand., 70 § 4 : Sf a furioso stipulatus fueris, non posse le 
fldejussot'em accipei^e certum est, quia non solum ipsa stipulatio nulla 
intercessisset, sed ne negotium quidem ullum gestwn intellegUur. 
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pable etait tenu naturellement , rien n'empecherait qu'on 
put s'obliger pour lui. 

Cette decision ne laisse pas que d'etre embarrassante 
pour les auteurs qui , suivant I'opinion generalement 
recue, assimilent Fincapacite du prodigue a celle du 
pupille. En effet, on ne peut guere contester, malgre les 
affirmations contradictoires de divers textes, que le pupille 
ne s'oblige naturellement , lorsqu'il traite sans Vauctoritas 
du tuteur W, Pourquoi le prodigue ne s'obligerait-il pas de 
mSme? Certains auteurs sont tellement convaincus de la 
similitude des deux sortes d'incapacite que, malgre le 
temoignage d'Ulpien , ils attribuent sans hesitation au pro- 
digue aussi bien qu'au pupille le pouvoir de contracter une 
obligation naturelle (2). D'autres, s'inclinant devant Tauto- 
rite d'un texte formel, reconnaissent que le prodigue ne 
peut pas s'obliger naturellement (3) : concession bien com- 
promettante pour le pretendu principe suivant lequel 
Tincapacite du pupille aurait servi de modele k celle du 
prodigue(*)- Ainsi, dans la doctrine courante, on est reduit 

(1) Machelard, Oblig. natur,, p. 195-233. 

(2) Machelard, Obiig, natur., p. 267. Massol, Oblig. natur., p. 159- 
161. AccARiAS, Precis de dr. rom., II*, p. 638 : « J'ai fait remarquer, 
dit M. Accarias, que la capacity des prodigues interdits est comparable 
^ celle des pupilles. Done, sans aucun doute, ils s*obligent naturelle- 
ment... » May, Elements de dr. rom., 11, 1890, p. 288. Petit, Traits de 
droit romain, 1892, p. 491. 

(3) CuJAs, Opera, Naples, I, c. 1166 A; X, c. 529. Doneau, ad tit. 
de verb, oblig*, 6; Opera, Florence, XI, p. 628-629. Gluck, Pandect., 
IV, p. 57. Schwanert, Naturaloblig., p. 160, n. 12. 

(4) Doneau se tire d^embarras en disant : le prodigue ressemble au 
pupille, en tant qu*il est capable de rendre sa condition meilleure; mais 
il est trait6 comme un fou, lorsqu'il veut rendre sa condition pire, et 
notamment s'obliger. Cum de adquirendo agitur, prodigum pupillo 
similem facimus... Cum autem agitur de deminuendis bonis, invertimus 
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a cette alternative de donner un dementi k Ulpien , ou de 
meconnaitre le principe sur lequel on propose de regler 
la condition juridique de Tinterdit. 

Pour nous, la decision du jurisconsulte s'explique par- 
faitement. EUe se ratlache au systeme qui fondait sur une 
fiction de folie Tincapacite des prodigues soumis i la 
curatelle honoraire. EUe ne concerne pas le prodigue in- 
terdit lege, mais seulement celui qui etait mis en curalelle 
exemplo furiosi. Ce qui prouve bien que notre texte n'a 
pas d'autre portee, c'est d'abord le rapprochement qu'on 
y trouve entre le prodigue et le fou ; c'est aussi le nom sous 
lequel le prodigue y est designe : is cui bonis interdictum 
est, Cette expression a en effet un sens precis que nous 
avons determine. 

11. Un autre fragment du Digeste, emprunte comme le 
precedents unouvrage d'Ulpien, semble se rattacheriuue 
doctrine toutc contraire, et vient fournir un argument a 
ceux qui pensent que le prodigue pouvait s'obliger naturel- 
lement. C'est la celebrc loi Marcelhis. Les difficultes qu'elle 
soulcve ont fait le tourment des commentateurs, et nous 
devons les aborder a notre tour. C'est une sorte d'enigme 
dont tons les efforts des interpretes n'ont pas reussi, nous 
nous en convaincrons aisement, a decouvrir le secret. Peut- 
etre Texplication doit-elle en etre cherchee dans la distinc- 
tion des deux svstemcs d^interdiction. Je le crois du moins. 
Si je parvenais a le demontrcr, ne serait-ce pas, en faveur 
de la doctrine que j'oxpose ici, une epreuve vrainient 

comparationem, et prodigum jam non pupillo similem esse placet, sed 
furioso : et quemadmodum hie promittendo nuHo jure obligatur, ac ne 
naturd quidem, sic nee obligatur prodigus,,. (Doneau, L c.) 
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decisive? J'espere conduire le lecteur k cette conclusion, 
s il consent k me suivre a trayers les details arides et les 
inevitables longueurs de Texegese. 

Ulpien, iiy ad edict. : D. XLVI, 1, Defidej. etmandat,, 25. 
Marcellus scribil, si quis pro pupillo sine tutoris auctoritate 
obligate prodigove vel furioso fidejusserit, magis esse iit ei 
non subveniatur, quoniam his mandati actio noo competit. 

Ulpien cite une decision de Marcellus, ou il est question 
d'un fidejusseur qui est intervenu pour un pupille, ou 
pour un prodigue, ou pour ud fou. Trois hypotheses sont 
done pr6vues. J'expliquerai d'abord notre texte comme s'il 
visait exclusivement la premiere, celle du pupille pour 
lequel un tiers s'est engage. Dans son application k cette 
hypothese, la decision du jurisconsulte se justifie aisement. 
Si on a de la peine k la mettre d'accord avec les principes, 
c'est lorsqu'on aborde le cas ou il s'agit d'un prodigue ou 
d'un fou. II s'^l^vealors des difficult^s qui semblent vrai- 
ment insurmontables. Je ne les examinerai qu'apr^s avoir 
determine d'une maniere generale le sens de la loi, en 
tant qu'elle s'applique au fidejusseur du pupille. 

III. « Le fidejusseur qui se porte garant pour un pupille 
ne doit pas etre secouru, dit Marcellus, parce qu'il n'a 
pas Taction de mandat. » 

A premiere vue, cette proposition est obscure. Pour en 
penetrer le sens, il importe de remarquer a quel sujet elle 
etait citee par Ulpien. C'est au onzieme livre du Com- 
mentaire ad ediclum que les compilateurs Tontempruntee; 
or ce livre, dont nous possedons de nombreux fragments, 
etait tout entier consacre k Vin integrum restitutio. L'un 
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des fragmeats qui nous ont ete conserves presente avec la 
decision de Marcellusune telle analogic qu'il est impossible 
de ne pas Ten rapprocher, et qu'on est invinciblement 
porte a conjccturer qu'il s'y rattachait dans le texte pri- 
mitif. Je veux parler du passage qui forme au Digeste la 
loi 13, De minoribus (IV, 4), et j'en reproduis ici le com- 
mencement. 

Ui.piEN, 11, ad edict. : D. IV, 4, De minor. XXV arm.^ 13 
pr. In causae cogDitioDe versabitur, utriim soli ei succurren- 
dum sit, an etiam bis qui pro eo obligati sunt, utputa fide- 
jussoribus. iLaque si, cum scirem minorem et ei fidem doq 
haberem, tu Qdejusseris pro eo, non est aequum fidejussori 
in necem meam subveniri, sed potius ipsi deneganda erit 
mandati actio 

Le sens estclair. II s'agit d'un mineur de vingt-cinq ans, 
qui s'est oblige , mais qui a ensuite obtenu Yin integrum 
restitutio, Ce benefice doit-il etre exclusivement reser\e 
au mineur, ou faut-il en faire aussi profiter ceux qui se 
sont obliges pour lui, les fidejusseurs? C'est une question 
qui devra etre examinee in catisse cognitions. Le magistrat 
la resoudra diversement, suiyant les circonstances. « Sup- 
posons, dit le jurisconsulte, que j'aie su que le debiteur 
principal avait moins de vingt-cinq ans, et que je n"aie 
consenti k traiter avec lui qu'a la condition que vous ga- 
rantiriez son obligation ; il serait, en pareil cas, inique de 
venir a votre secours. Si quelqu'un doit etre sacrifie dans 
cette hypothcse, ce n'cst pas le creancier, c'est le fidejus- 
seur. II faudra done refuser a ce dernier Taction de man- 
dat. » 

C'est tres probablement ici que le passage de Marcellus 
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elail cite par Ulpien. C'est k cet endroit, au milieu meme 
du principium de la loi 13 (D. 4, 4), qu'il est intercale par 
Lenel , dans sa Palingenesia juris civilis W. Nous allons 
constater en effet que ce passage se rapporte Ires bien a la 
decision que nous venons de reproduire. 

II y est question, non pas d'un min^ur, mais d'un pu- 
pille, pour qui le fidejusseur s'est oblige : pro pupillo sine 
tutoris auctoritate obligato. Par ces mots , il faut entendre, 
croyons-nous, que le pupille a contracts , sans Vauctoritas 
du tuteur, en vue de s'obliger. II n'est pas tenu , du moins 
civilement; il n'a fait naitre qu'une obligation naturellc, 
d'ailleurs suffisante, comme on sait, pour servir de base a 
la fidejussion. 

Dans cette hypothese, Marcellus se demande, comme 
Ulpien, s'il fautvenir en aide au fidejusseur, c'est-4-dire 
si le magistrat doit lui accorder Yin integrum restitutio ; 
et, comme Ulpien, il repond negativement , en ajoutant : 
quoniam his mandati actio non competit, Dans les deux 
cas, le fidejusseur devra payer et n'aura aucun recours a 
exercer contre le debiteur principal. 

Entre les deux decisions que nous avons rapprochees, 
il y a une difference, qu'explique la diversite des hypo- 
theses prevues, mais qui est plutdt theorique que pratique ; 
il n'est pas inutile de la preciser ici. 

Pource qui concerne le fidejusseur du mineur, Ulpien 
nous dit : ipsi deneganda erit mandati actio, Le mineur 
s'estvalablement engage, non seulement envers le crean- 
cier, mais aussi envers le fidejusseur k qui il a donne 
mandat d'intervenir et qui pent intenter contre lui Vactio 

{{) Lenel, Paling, jur. : Ulpien, 404. 
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mandati contraria, II faut done, pour lui venir en aide, 
lui accorder le benefice de I'm integrum restitutio a Ten- 
contre du fidejusscur aussi bien qu'a Tenconire du crean- 
cier, ct c'est par Teflfet de cette restitutio que le fid^jusseur 
se verra refuser Taction de mandat : deneganda erit man- 
dati actio, 

S'agit-il au contraire du fidejusseur d'un pupille, Mar- 
cellus nous dit : ei non subveniatur, quoniam his mandati 
actio non competit, Le pupille a agi seul , et par consequent 
il ne s'est oblige ni envers le creancier, ni envers le 
fidejusseur a qui il a donne mandat d'intervenir. Celui-ci 
n'a pa^V actio mandati, puisqu'il a recu mandat d'un in- 
capable. Ajoutons qu'iln'a pas non plus Vactio negotiorum 
gestorum, car ce n'esl pas gerer utilement les afiFaires d'une 
personne que de s'obliger pour une deite dont elle n'esl 
pas tcnue civilement. Le pupille n'a done besoin de Xxn 
integrum restitutio ni contre le creancier, ni contre le 
fidejusseur. II est k Tabri de toute action, et c'est ce que 
Marcellus constate. Une seule question se pose : celle de 
savoir si le fidejusseur qui, lui, s'est valablement oblige 
envers le creancier, peut faire rescinder son engagement; 
et le jurisconsulte la resoud negativement, en se fondant 
precisement sur cequele fidejusseur n'a pas de recours a 
exercer contre le pupille : quoniam his mandati actio non 
competit. Ce motif est facile a comprendre : si le fidejusseur 
avait le droit de recourir contre le pupille, on ne pourrait 
le poursuivre sans faire retomber sur Tincapable la charge 
de la dettc , et il y aurait \k une raison de le soustraire a 
Faction du creancier; mais, dans respcee, ce danger n'est 
pas k craindre ; il est certain que le pupille ne sera pas 
inqui^t^. 
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En somme, la difference que nous constatons tient k ce 
que le raineur est en principe capable , landis que le pu* 
pille est incapable de s'obliger sans Vauctoritas de son tu- 
leur ; mais cela n'empSche pas que les decisions donnees 
par les deux jurisconsultesne soient, au fond, identiques(^). 

Remarquons enfin que ces deux decisions ne s'appliquent 
pas indislinctcment en toutes circonstances , mais qu'elles 
comportent une restriction commune, formellement expri- 
mce par Ulpien, et certainemenl sous-entendue par Mar- 
cellus. Lorsque Ulpien decide que le fidejusseur du 
mineur rcste oblige et que Vactio mandati doit lui etre 
refusee, il suppose que le creancier connaissait Tage du 
debiteur principal [si cum scirem minorem..,)^ et que la 
fidejussion a eu precisement pour but de lui donner une 
garantie contre le danger qu'il courait sciemment en con- 
tractant avec un mineur [et ei fidem non haberem,..). Mais 
si le creancier ne savait pas que le debiteur etait mineur, 
il faudrait donner une autre solution , et faire profiler le 
fidejusseur de I'm integrum restitutio obtenue par le debi- 
teur principal (2). Cette doctrine doit s'appliquer aussi bien 

• 

(1) Oq peut rapprocher de ces decisions celles que d'autres textes nous 
donnent, soit relativement au fils de famille qui emprunte de Targent 
malgr^ la defense du s^natusconsulte macedouien , soil relativement au 
debiteur principal avec qui le creancier fait un pacte de non petendo. 
Ulpien, D. IV, 4, De minor., 3 § 4; D. IV, 6, De scto maced., 9 § 3. 
Paul, D. II, 14, De pactis, 32. 

(2) Paul, Sent,, I, 9 § G ; Qui sciens prudensque se pro minoi^e obli- 
(javU, si id consuUo consilio fecit, licet minori succurratur, ipsi tamen 
non succurretur. C. J., II, 24, De fviejus. minor., i. Cpr. SciEVOLA, D. 
XXIX, 2, De adq. v. omit, her., 89. Paul, D. XLIV, 1, De excep. et pr,, 
7 § i. Ulpien, D. Ill, 3, De procur., 51 pr.; D. IV, 4, De minor., 3 § 4; 
D. XXVI, 7, De admin, et peric, 2 § 1. Paplmen, D. XLVF, 3, De solut., 
05 §3. 
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au fidejusseur du pupille qu'au fidejusseur du mineur. II 
n'y aurait aucune raison de se monlrer plus rigoureux 
pour I'un que pour Tautre. 

A la verite , la loi Marcellus est concue en termes gen6- 
raux. Mais il est bien permis de penser que le juris- 
consulte n'a pas eu en vue le cas exceptionnel oii les 
parties ont commis une erreur relativement k la condition 
juridique du debiteur principal. Le plus generalement, 
lorsqu'on traite avec un pupille, on sait qu'il est inca- 
pable, et si Ton fait intervenir un tiers comme fidejus- 
seur, c'estune garantie qu'on prend contre le risque auquei 
on se sent expose par le fait de cette incapacite. C'esl 
la Thypothese la plus ordinaire, la seule que le juriscon- 
sulte ait du prevoir. N*oublions pas, d'ailleurs, que le 
fragment dont il s'agit est une simple citation. Peut-fitre 
Ulpien n'a-t-il pas entierement reproduit la proposition de 
Marcellus; pcut-etre n'en a-t-il extrait que le principc 
general , en omettant les restrictions qui y etaient ensuiie 
exprimees. Ce qu'il venait de dire lui-meme suffisait a 
determiner la portee de ce principe. 

Cost ainsi qu'en replacant notre texte dans le passage 
du commentaire ad edictum d'ou les compilateurs Tent 
tire, on parvient a en preciser le sens. 

IV. Arrivons maintenant aux mots/?rorfiyore tW/t/rto^o, 
dont j'ai faitjusqu'^ present abstraction. Le jurisconsulte 
suppose qu'un fidejusseur est intervenu pour nn prodigue 
ou pour un fou , et il donne plein effet a son engagement. 
C*est cette decision qu'il parait bien difficile, sinon im- 
possible dejustifier. 

Le fou qui prend part k un contrat ne s'oblige en aucune 
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facon : nihil agit. Comment se fait-il done qu'en I'absem 
de toutc dette principals, la dette accessoirc soil confi] 
mee? Nous avons vu qu'Ulpien declare absolument ineff 
cacc la promessed'uD prodigue ou cellc d'un fou, et ilsen 
ble bien que cette solution s'impose, du moins pour \ 
fidejusseur du fou. Est-il possible de concilier la decisio 
de Marcellus soit avec cellc d'Ulpien, soit avec le princi[ 
incontestable qui subordoflneiL I'existence d'une dette prii 
cipale la validite de la 6dejussion ? 

Bien des explications ont 6te proposees. Nous aliens b 
examiner. 

V. Les plus illustres romanistes, Cujas, Doneau , Ar 
toine Favre 10, ont interpr^te la decision de Marcelli 
comme si elle supposait que la dette principale, garanti 
par un fidejusseur, cxiste reellement , en tant que dette c 
vile. II y a des cas nombreuxou uo impubere, non pourv 
dc Vauctoritas du tutcur, un prodigue ou un fou peuvei 
s'obliger civilement f^). Pour ne citer qu'un exemple qi 
leur est commun, ils deviennent debileurs, quasi ex coi 
tractu, par le fait d'un tiers qui gcre leurs affaires. C'e 
d'une dette de ce genre qu'il serait ici question, Notre tex 
signiderait que ie fidejusseur qui intervient pour un inci 
pable r^gulierement oblige s'oblige lui-m^me. 

(!) CiHAs, Opera, Naples, X, o. 529 {ad D. XLI, 3, 19). Do.neai;, . 
lit. de verb, oblig., I. 6, n. ifi; Opera, Flor., XI, p. 630. Ant. Favr 
Conjeclur., liv. VIU, ch. 5 et 6. 

(2) Paul, D. XLIV, 7, De obiig. et act., 46 : Furiosus el pupiltus, u 
ex re actio vcnU , obligantur etiam sine curatore vel tutorts auctoritati 
veluti si communem fundum habeo cum his, el aliquid in ewm impe 
dero , vel damnum in eo pupillus dederU, nam jwiicio communi dit 
dundo obUgabuntur. 
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Cette solution est tres certainement exacte. On cite uu 
fragment de Gains qui la consacre formellement (*), et il 
n'est besoin d'aucun texte pour nous amener a reconnaitre 
que la dette nee a la charge d'un incapable peut, aussi 
bien que toute autre dette, faire Tobjet d'une fidejussion. 

Mais est-ce bien cette verite, d'une incontestable evi- 
dence, que le jurisconsulte a voulu forniuler? Les termes 
dont il se sert prouvent que, dans sa pensee, il s'agit d'une 
question douteuse, sur laquelle il est permis d'hesitcr: 
magisesse ut einon siibveniatur. Or Thesitation ne se com- 
prendrait pas, si le debiteur etait civilement tenu. Lorsque 
Gaius decide qu'en pareille hypothese la fidejussion est 
valable, il Taffirme comme un principe certain. C'est un 
axiome juridique. 11 n'est pas possible que Marcellus Tail 
exprime sous une forme dubitativc. 

Une autre raison , tout a fait decisive, nous empeche de 
traduire ainsi la pensee du jurisconsulte : elle est tiree du 
motif qu'il donne a Tappui de sa decision; quoniam his 
maiidati actio non competit. Si le fidejusseur ne peut pas 
se soustraire aux consequences de son engagement, cela 
tient k ce qu'il n'a pas de recours k exercer contre celui qui 
lui a donne mandat d'intervenir. Ce motif s'explique tres 
bien, nous Tavons montre, quand on admet qu'il s'agit d'un 
incapable qui a pris part k un contrat et n'a pas pu s'obli- 
ger, du moins civilement. II devient incomprehensible, si 
Ton suppose que le debiteur principal est civilement tenu. 
Dans cette hypothese, en effet, il n'est pas exact de dire 
que le fidejusseur soit prive de tout recours. Sansdoule, 



(1) Gaius, D. XLVI, 1, De fidej, et mandat., 70 § 4 : ... quod si pro 
furioso jure obligato fidejussorem accepero , tenetur fidejussor. 
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Y actio mandati lui sera refusee , puisqu'il a recu mandat 
d'un incapable; mais, k defaut de cette action, il aura 
V actio negotiorum gestorum (i). A quoi bon des lors faire 
observer que Y actio mandati ne lui appartient pas? 

D'ailleurs (et c'estl^ le point capital), lorsqu'une personne 
intervient pour un debiteur civilement oblige, la validite 
de la fidejussion doit etre admise, sans qu'il y ait k recher- 
cher si le fidejusseur a le droit d'intenter une action re- 
cursoire. Que signifieraient done les mots quoniam his 
mandati actio non competit , s'ils concernaient cette hypo- 
these? lis n'auraient pas de sens, et mSme ils implique- 
raient une veritable erreur; car ils donneraient k entendre 
que, si le fidejusseur avait un recours k exercer, il pourrait 
echapper k la poursuite du creancier, bien que le debiteur 
principal fut civilement tenu. Aussi Cujas proposait-il de 
corriger le texte : il lisait quanquam ou quamvis au lieu 
de quoniam (2), et cette correction arbitraire montre bien 
le vice de Tinterpretation que le grand romaniste proposait. 

II y a pourtant un mot, le mot obligato applique k Tim- 
pubere, qui semble, au premier abord, favorable k Topinion 

{\) Ant. Favre a pr6tendu le contraire [Conjectur.f liv. VIH, ch. 6 in 
f.); mais cette opinion n'est vraiment pas soutenable. II n'est pas dou- 
leux que le fidejusseur n'ait fait un acte de gestion utile en payant une 
dette que Tincapable 6tait tenu de payer. Favre le reconnait; il objecte 
seulemeat que I'incapable a jou6 le rdle de mandanl. Mais qu'importe, 
puisque le mandat est nul? A defaut de Vactio mandati, c'est Vactio ne- 
gotiorum gestorum qui doit appartenir au fidejusseur. Ainsi le decide 
Paul dans une hypoth^se analogue k celle qui nous occnpe. D. Ill, 5, 
De neg. gest,, 5 pr. Item si, cum putavi a te mihi mandatum, negotia 
gessi : et hie nascUur negotiorum gestorum actio , cessante mandati ac- 
tionem Idem est etiam si pro te fidejussero, dam puto mihi a te manda- 
tum esse. 

(2) Cujas, ad D. XLI, 3, De usurp*, 19, /. c. 
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jas. Signi(ie-t-il done que le pupille est civilemeal 
:, et doit-il Sire sous-entendu k cdte de prodtgove vel 
so? 

ne puis le croirc. Le texte porte : pro pupillo sine 
s auctoritate obUgato; et les mols sine luloris aucto- 
indiqueDt bien que, dans I'esp^ce, il s'agU d'ua 
e qui avait besoiti , pour s'obliger, de Vauctoritas 
s. S'il eo etait autremeat, pourquoi le juriscoosulle 
onnerait-il cette circonstauce, que le tuteur s'estabs* 

! interpretation particuli^re des mots sine tutorts 
■ilate a ete proposee par Antoine Favre, I'un des com- 
.teurs qui penseot que, dans notre texte, il y a uo 
ur principal civilement tenu, D'apres le celcbre 
lisle, ces mols devraient Mre rapporl^s k fidejusseril 
I k obii(/alo. Marcellus suppose que le fidej usseur s'esl 
e pour un pupille sur le mandat que celui-ci lui 
n^, ct sans que Ic tuteur soil intervenu : sigvispro 

sine tutorii auctoritate fidepisserit ('), Ce qui 

tue le point delieat de la question, ce n'esi pas que le 
e soil oblige sans Vauclorilas du tuteur; e'esl qu'il 
ns cette auctorilas, charge un tiers de se porter tide- 
r. Le mot obligato separe mal 4 propos sine tutorii 
•itate de fidejusserit. II faut Teffacer. C'est une glose 
FoiLement ajoutce au texte par lea compilateurs ou 

1 copiste. 

ne contenterai de faire remarquer que, d'apres celle 
relation, comme d'apres celle de Cujas, la question 
par le jurisconsulle n'auraitpu donner lieu a aucunc 

m;ec(wr., liv. VIII, ch. B et 6. 



^ •■ 
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difficulte. II est absolument indifferent que le tuteur ne 
soit pas intervenu, lorsque le pupille a donne mandat au 
fidejusseur. Seulement il faut avouer que les soupcons 
d'interpolation , formules pour la premiere fois par Favre, 
pourraient bien Mre fondes, et nous avons aujourd'hui, 
pour raffirmer, des raisons que nos anciens commentateurs 
ne possedaient pas. Nousrechercherons bientot s'il n'est pas 
possible de retablir, avec quelque vraisemblance , le texte 
primitif . Mais, nous le verrons, ce n'est pas k la doctrine de 
Favre, non plus qu'i celle de Cujas, que ces essais de res- 
titution peuvent profiter. L'une et T autre sont egalement 
inacceptables. EUes se heurtent aux mSmes objections. 

VI. La refutation de ces deux doctrines nous ramene k 
I'explication que nous avons tout d'abord adoptee, au 
debut de cette ex^gfese, et que soutiennent beaucoup d'au- 
teurs : il s'agit certainement , dans la loi Marcellus, d'in- 
capables qui ont pris part k un contrat, mais qui n'ont 
pas pu s'obliger. 

Les partisans de cette interpretation se sont efforces de 
justifier la decision qui valide , en pareil cas, Tengagement 
du fidejusseur. Voyons s'ils y ont reussi. 

Pourle pupille, la justification est trfes simple : on ad- 
met qu'il est tenu naturellement. Mais pour le prodigue et 
pour le fou, comment comprendrequ'un fidejusseur puisse 
valablement s'engagerpour eux? 

Ceux qui soutiennent , en se fondant precis^ment sur 
notre texte , que le prodigue est capable de contracter une 
obligation naturelle, expliquent par 14 que la fidejussion 
soit valable. lis sont tres loin pourtant d'avoir resolu la 
question. Meme en ce qui concerne le prodigue, il leur 
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reste k mettre d'accord les decisions contradictoires de 
Marcellus et d'Ulpien. D'autre part, s'ils raisonnaient pour 
Je fou comme ils font pour le prodigue, ils decideraient 
que le fou pent, lui aussi, s'obliger naturellement. Cetle 
decision est la consequence logique de Icur argumentation. 
Ils ne peuvent pourtant pas Tadmettre. Elle est trop evi- 
demment contraire au droit et k la raison. Force est done 
de reconnailre que le fou n'est pas du tout oblige , et que 
cependant, d'apres Marcellus, un fidejusseur a pu s'enga- 
ger pour lui. A cet egard, la difficult^ reste entiere, 
Pourla r^soudre, on a souvent recours k la distinction 

• 

suivante : si le fidejusseur a ignore Tetat d*incapacite de 
celui qui jouait le r61e de debiteur principal, on admet qu'il 
ne saurait 6tre oblige; mais s'il a su qu'il intervenait pour 
un incapable , il a voulu garantir le creancier contre les 
consequences de cette incapacite, et on le declare tenu. 
Dans le premier cas, on applique la decision d'Ulpien ; 
dans le second , celle de Marcellus (0. 

En realite, cette distinction n'explique rien. J'ai re- 
connu , il est vrai , a propos du pupille ou du mineur dont 
un tiers garantit la dette, la necessite de rechercher si la 
fidcjussion etait vraiment une garantie donnee au creancier 
contre le danger tenant k TAge du debiteur principal (- . 
Mais autant cQtte doctrine semble, en pareil cas, ration- 
nelle et conforme aux tcxtes, autant elle est inadmissible, 
lorsquo Tincapable dont il s'agit est un fou. A la difference 
du pupille ou du mineur, le fou n'a pu s'obliger d'aucune 

(1) GLiicK, Pandect. y IV, p. 57, n. 61 ; V, p. 564, 565. Machelabd, 
06%. natur., p. 274, 275. Accarias, Precis, H, 4® 6dit., p. 638, n. 2. 

(2) Supra, p. 271-272. 
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facon. II ne doit absolument rien. Aussi est-il impossible 
qu'en aucun cas le fidejusseur se soil oblige pour lui. 

On soutient qu'il y a des raisons speciales d'admettre 
la Talidite de la fidejussion lorsque la folie du debiteur 
principal, ou plut6t de celui qui n'a pu s'obliger comme 
tel , etait en fait connue des parties. Ges pretendues raisons 
ne sont guere serieuses. 

Certains auteurs(*) disent : le fidejusseur a su ce qu'il 
faisail; il a voulu s'obliger quoad mf/mey et par conse- 
quent il doit 6tre tenu^ comme il le serait s'il avail promis 
de faire en sorte que telle chose fut fournie au creancier 
par un tiers atteint de folie. 

C'est confondre I'obligation du fidejusseur avec celle 
qui derive d'une promesse de porte fori. Or ces deux 
scries d'obligalions n'ont rien de commun. Le fidejusseur 
promet ce qui est du par le debileur principal : d'ou 
resulte que, si celui-ci ne doit rien, lui-meme ne saurait 
etre tenu. Au contraire, lorsqu'on ^ dXi se effecturum esse 
tit Titius facial, on se trouve oblige, bien que Titius ne le 
soit pas. Les principes formalistes qui regissaienl la sti- 
pulation ne permettent pas de croire que la fidejussion 
ait pu, en Tabsence de toute dette principale, etre validec 
comme promesse de porte fort. Qu'on se rappelle la theo- 
rie de la nullite des stipulations pour autrui! 

M. Machelard a propose, dans son traite Des obligations 
naturelles (2), une autre explication. Partant de cette idee 
que le furiosus est un fou dont la folie comporle neces- 
sairement des intervalles lucides, il remarque qu'on peut 



(\) GuicK, I. c. 

'2) Maohelahd, Oblig. natur.f p. 27o. 
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toujours se demander, lorsqu'un fou de ce genre a con- 
tracte, s'il De jouissait pas de ses facult^s au momeat da 
central , et par consequent s'il ne s'est pas oblige. Ce 
simple doute suffirait a rendre la fidejussioo possible , « si 
du moins le iidejusseur a entendu prendre pour son 
compte les consequences de Tincertitude qui plane sur la 
situation d'esprit ou se trouvait le reus au moment du 
contrat. » II y aurait ainsi, entre le furiosus et le mente 
captus, cette difference, qu'il serait possible de se porter 
fidejusseur pour le premier, non pour le second. 

Je n'ai plus a refuter la doctrine qui place dans la sur- 
venance des interyalles lucides le caractere distinctif de la 
fureur (*). Mais cette doctrine, dut-elle 6tre admise, I'idee 
proposee par M. Machelard n'en serait pas moins insou- 
tenable. Ou voit-on que la simple possibilite d'une dette 
puisse servir de base k Tengagement d'un fidejusseur? Ce 
qui est indispensable, c'est qu'il y ait une dette principale. 
Civile ou naturelle, pen importe. Mais il faut qu'elle exisie. 
II ne suffit pas qu'elle puisse exister. 

Dira-t-on qu*en intervenant sciemment pour un furio- 
sus, le fidejusseur a reconnu par cela mSme qu'au 
moment du contrat le debiteur principal avait recouvre 
]a jouissance de ses facultes? Si le fait est yrai, sans doute, 
tout est valable, la dette principale comme la dette acces- 
soire. Mais la connaissance que le fidejusseur a pu avoir 
de Tetat d'esprit du furiosus ne saurait etre un obstacle 
k ce qu'on demonlre qu'en r^aliti le contrat n'a pas pu 

(1) Gonstatons que cette doctrine ne trouve aucun appui dans les 
deux textes qu'il s'agit de concilier, puisque Tun et Tautre, celui 
qui annule comme celui qui valide la Bd6jussion, parlent 6galement d'un 
furiosus. — V. supra, p. n-29. 
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se former, faute de consentement, et si cela e 
la fidejussioQ doit oecessairement tomber. Oi 
une sorte de presomption ea vertu de laque 
serait repute avoir contracie dans uo interval 
pour qu'aiasi il y ait une dette qui puisse serv 
port Si la fjdejussion. Cet(e singuliere presomp 
rait-elte ^Ire oppos^e au fou lui-mSme, et Jusli 
lui des poursuites, soit de la part du creancier, 
part du fidejusseur? fividemment non. Mais a 
impossible de s'y meprendre : on decide, coatn 
la ratio juris, qu'un fidejusseur peul s'obliger 
delte qui n'existe pas. 

Vil. L'impossibilite bien conslatee de justifie 
sion deMarcellus, du moins dans son applicatio 
jusseur du fou et du prodigue, nous conduit k i 
si, en prenant place au Digeste, notre texte a 
altere par les commissaires de Justinien. 

D'eminents critiques, tels que Buschke , Perni 
Gradenwitz, peosent que le jurisconsulte pai 
sponsor ou d'un /idepromissor, et que les com 
renconirant la mention des deux anciennes 1 
cautionnement, I'effacerent pour y substituer i 
these de Gdejussion (<). 

Cette conjecture me paratt extr^memeot vrais 
Etie Tournit, en dehors des mots ^rof^t^ov^ vel / 
lesquels nous reviendrons tout k I'beure, une c 

(I) Buschke, Jurispr. Antejust. {Qaius, III, 119). Pehkic 
Sacralr. : Sitzungsber. der Kdnigt. Preuss. Akad. der Wmsi 
p. 1191, fi. 2. Lknel, Patingen. jur., 11, p. 475 [Ulpien. 
. Inlerpolationen , p. 37. 



282 LA PRODIGALITE 

Ires salisfaisante dp deux particularites de notre texte, qui 
ont fort embarrasse les commenlateurs. 

Dabord, les mots pro pupillo sine tutoris auctoritate 
obligato ne se comprennent guere, nous I'avons constate, 
de quelque maniere que d'ailleurs on entende le sens 
general du texle. Ce n'est pas en ces termes que Marcellus 
devait s'exprimer, s'il est vrai qu'il parlait d'un enga- 
gement contracte par voie de sponsio ou de fidepromissio, 
Les deux aneiennes formes du cautionnement ne pou- 
vaient etre employees que pour la garantie d'obligations 
nees verbis, et le jurisconsuUe indiquait sans doute que 
le pupille avait fait une promesse proprement dite, en la 
forme de la stipulation. 11 disait, suivant la conjecture 
de Buschke : Si qiiis pro pupillo sine tutoris auctoritate 
VERBIS OBLIGATO ; ou micux encore , suivant la restitution 
recemment proposee par Pernice : Si quis pro pupillo 

sine tutoris auctoritate promittente spoponderit vel 

fidepromiserit. Or, Texpression verbis obligato ou pro- 
mittente ne pouvait pas etre conservee au Digeste. Elle 
rappelait Tancien principe, d'apres lequel les detles 
verbales etaient seules susceptibles d'etre garanties par 
voie de sponsio ou de fidepromissio, Les compilateurs 
Teffacerent et voulurent la remplacer par une expression 
plus generate, en conformite avec la regie qui permettait 
de se porter fidejusseur pour une dette quelconque. lis 
ecrivirent done : Si quis pro pupillo sine tutoris aucto- 
ritate OBLIGATO fidejusserit. La correction n'etait pas 

tres heureuse. Le mot obligato semble donner a enten- 
dre que le pupille est civilement oblige; il jure d'etre 
accouple avec sine tutoris auctoritate. La redaction nou- 
velle pent done etre critiquee, mais elle s'explique tres 
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bien par rintention qu'eurent les compilateurs de gene- 
raliser line decision rendue en prevision d'une sponsio 
ou d*une fidepromissio. 

L'aulre singularite que presente notre texte est une in- 
correction choquante : ei non subveniatur, quoniam nis 
mandati actio non competit, C'est une meme person ne, le 
fidejusseur de I'incapable, qui se trouve ainsi designee par 
les pronoms ei et his, Tun au singuiier, Tautre au pluriel. 
Certains interpretes ont essaye d'ecarter cette accusation de 
solecisme. Les uns, admettant une opinion dont j'ai deja 
fait la critique , ont suppose que le texte portait quamvis 
mandati actio non competity et onl impute k une erreur 
de copiste la transformation de quamvis en quoniam his W. 
D'autres, tels que Noodt (2) et Girtanner (3), se sont efforces 

(i)Y. supra, p. 275. 

(2) Noodt, Pandect., ad tit. De minorib. D'aprfts Noodt, les mots ei et 
his auraienl 616 transposes. II faudrait lire : ut his non subveniatur, quo- 
niam EI mandati actio... His non subveniatur : c'est au pupille, au pro- 
digue , au fou qu'il n*y a pas lieu d*accorder Vin integrum restitutio. Ei 
mandati actio non competit : c*est le fid6jusseur qui n'a pas Vactio man- 
dati contre Tiocapable. Pour comprendre le texte, ainsi rectifi^, il fau- 
drait le rapprocher d'un passage du livre i\ ad edictumy ou Uipien pose 
en principe que Vin integrum restitutio n'est jamais donn^e i ceux qui 
trouvent, dans le droit commun, une protection sufBsante : si communi 
auxilio et mero jure munitus sit, non debet ei tribui extraordinanum 
auxilium, ut puta cum pupillo contractum est... D. IV, 4, De minor., i6 
pr. Le pupille, le prodigue et le fou sont pr6cis6ment dans ce cas : ils ne 
peuvent 6tre poursuivis ni par le cr6ancier (ce que le jurisconsulte sous- 
entend), ni par le fidejusseur, et c'est pourquoi ils n'ont pas besoin de 
demander Vin integrum restitutio. — II est k peine besoin de montrer com- 
bien les termes de la loi Marcellus sont peu favorables k cette interpre- 
tation : on n'y voit rien qui permette de supposer que celui h qui le juris- 
consulte refuse Vin integrum restitutio est a I'abri de toute poursuite. 

(3) Girtanner, Die Burgschaft nach gem. Civilr., I, p. 24 et s. D*apr6s 
cet auteur, la question qu'agite Marcellus est bien celle de savoir s'il faut 
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de trouver une traductioD qui rendtl compte des pronoms, 
ei et his, sans les rapporler Tun et I'autre a la personne 
du fidejusseur. Ce sont \k d'ingenieuses tentaiives, mais 
qui ne soutiennenl pas Texamen. La traduction qui rap- 
porte ei et his au fidejusseur est confirmee par les Basi- 
liques W\ elle s'impose. Le defaut d'accord des pronoms 
est sansdoute le resultat d'uneinadvertance, mais ce lapsus 
s'explique parfaitement si Ton veut bien admettre qu*ici 
les compilateurs ontsubstituertiypothese d'une fidejussion 
k celle d'une sponsto ou d'une fidepromissio. Marcellus 
disait : si quis pro pupillo . , . spoponderit vel fidepromiserii, 
magis esse ut sponsori vel fidepromissori non subveniatur, 
guoniam his mandati actio nan competit, Les commissaires 
charges de la redaction, ont d'abord remplace spoponderit 
vel fidepromiserii par fidejusserit ; puis ils ont raye spon- 



venirau secours du fidejusseur; mais voici ce qu*il faudrait entendre par 
\h. Le fidejusseur peui-il agir contre le pupille, le prodigue ou le fou, qui 
ont joue le r61e de d^biteur principal? Peut-il intenter contre eux YacHo 
mandati contraria? Non, decide le jurisconsulte, quia his mandati actio 
non competit, c*est-d.-dire parce que le pupilie, le prodigue et le fou D*ont 
pas eux-mdmes & actio mandati directa k ezercer contre le fidejusseur, & 
raison du mandat qu'ils lui ont donne. Pourquoi cette action leur est-elle 
done refusee? G'est que, ne pouvant eux-mdmes etre poursuivis par le 
creancier, ils n*ont aucun interdt & ce qu'un fidejusseur 8*engage pour 
eux. Cette derniere proposition est la base sur laquelle repose tout le 
systeme de Girtanner; or, elle est certainement fausse. Lorsqu*une per- 
sonne est tenue natui'ellement, comme un pupilie par exemple, on ne voit 
pas pourquoi le mandat qu*elle donnerait k un tiers de s*engager pour elle 
n'engendrerait pas Vactio mandati. La validite d'un tel mandat n'est pas 
contestable. V. Schwanbrt, NcUuraloblig,, p. 377, n. 5i ; p. 393, 160, 
n. 12. Ubbklohde, /. c. ; Grunhufs Zeitschr., IV, p. 686, n. 2. 

(ijBasil.l XKVI, 1. *0 ^ypinaajuvo; dm^ X^P^^ ocu6cvTtiac toO imrpoirau 
tvexOfiEvcv y\ aourcv Vi (xaivoftsvov, evfixcTou jiiv, o6x txei ^i xar' aOrwv tw rini if- 

^utjc ivoxw. Ed. Heimbach , III, p. 97. 
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sori vel fidepromissori , et ont ecrit simplement ei; mais 
oubliaot de mettre la fin de la phrase d'accord avec cette 
correction, ils odI laisse subsister le pluriel his, devenu 
des lors fautif. Cette conjecture a ete recemment proposee 
par M. Pernice, le savant professeur de Berlin, et elle est 
tout k fait seduisante. 

Je reconnais done que, dans le texte primitif , il s'agis- 
sait d'un sponsor et d'un fidepromissor. Mais faut-il voir 
dans ce fait Texplication de la difficult^ que nous cher- 
chons k resoudre, de celle que soulevent les mots/?rorfi- 
govevel fiirioso?^, Demangeat Va pretendu (0. La decision 
que les interpretes ont vainement tente de faire cadrer avec 
les principes de la fidejussion, serait Tapplication d'une 
ancienne regie , propre k la sponsio et k la fidepromissio. 

On ne pouvait s'engager comme sponsor ou comme 
fidepromissor que si des paroles solennelles avaieot ete pro- 
noncees pour donner naissance k Tobligation principale. 
Or, dit M. Demangeat, il n'^tait pas necessaire que ces pa- 
roles eussent effectivement engendre une obligation. Gaius 
nous Tapprend , dans le passage de ses commentaires ou il 
traite des divers modes d'adpromissio (2). II suffisait qu'une 
stipulation eut ete faite en la forme, pour que I'engage- 
ment du sponsor ou du fidepromissor put s'y joindre. Peu 
importait qu*elle fut Toeuvre d'un prodigue ou d'un fou. 
Cette regie etroitement formaliste ne concernait pas le 
fid^jusseur. C'est ce que les compilateurs ont oublie, lors- 
qu'ils ont reproduit au Digeste la decision de Marcellus, 
mal a propos adaptee k une hypothese de fidejussion. L'an- 



{\) Demangeat, Cours de dr. rom., II, 3«^d., p. 3i2-3l4. 
(2) Gaius, III, ii9. 
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tinomie de Marcellus et d'Ulpien est due a cette meprise. 
Esl-il done vrai qu'une promesse absoluuient inefficace 
ait pu servir de base a I'eQgagement d'un debiteur acces- 
soire? Reportons-nous au texte de Gaius. 

Gaius , III, 119. Illi quidem {sponsor et fidepromissor) 
nuUis obligationibus accedere possunt nisi verborum , quam- 
vis interdum ipse qui promiserit non fuerit obligatus , velut 
si [mulier] aul pupillus sine tutoris auctoritate, aut quilibet 
post morlem suam dari promiserit ; at iliud quaeritur, si ser- 
vus aul peregrinus spopooderit , an pro eo sponsor aut fide- 
promissor obligetur. Fidejussor vero omnibus obiigationibus, 
id est, sive re, sive verbis, sive litteris, sive consensu coo- 
traclsB fucrint obligaliones , adjici potest. Ac ne iilud quidem 
interest, utrum civilis an naturalis obligatio sit cui adjicia- 
tur, adeo quidem ut pro servo quoque obligetur, sive extra- 
neus sit qui a servo Qdejussorem accipiat, sive dominus io 
id quod sibi debetur. 

La sponsio et la fidepromissio ne peuvent s'adjoindre, nous 
dit Gaius , qu'i une obligation verbale, mais elles sont va- 
lables alors meine que Tauteur de la pronoiesse ne serait pas 
oblige : quamvis interdum ipse qui promiserit non fuerii 
obligatus. On traduit, en donnant a ces derniers mots un 
sens absolu : « alors meme que Fauteur de la promesse 
ne serait oblige daucune facon, ni civilement, ni natu- 
rellement; alors meme par exemple qu'au moment du 
contrat, il n'aurait pas pu donner son consentemenl. » 

Je ne puis adraettre cette interpretation. Lorsque le 
jurisconsulte parle d'une promesse qui n'a pas fait naitre 
d'obligation , il veut dire qu'aucune obligation civile n'en 
estresultee, et que par consequent le promettant ne peut 
pas Stre poursuivi; mais, il sous-entend qu'une obligation 
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iialurelle s'esl formee, car, 4 defaut de ce minimum d'o- 
bligation , on ne concevrait pas qu'une dette accessoire 
\iiii exister i^). La maniiire dont s'exprime ici Gaius n'a 
rien que de coDforme fi la termiDologie habituellc; les 
Prudeots oat coutume de dire que I'obiigatiofl naturelle 
n'est pas, au sens propre du mot, une creance ou unc 
dette (^). Ge qui prouve bien que notre texte doit fifre ainsi 
compris, c'est le choix des exemples cites par Gaius a 
I'appui de la proposition qu'il vient de formuler. II sup- 
pose qu'une femme en tutelie ou un pupille a fail une 
promesse sans Yauctoritas du iuteur, ou bien qu'une per- 
sonuc quelconque a promis de dare post morlem suam : 
toutes hypotheses oii il n'est pas doutcux que te proinettant 
ne soil oblige Daturellement. 

On objectc que noire lexte a pour but de conslater une 
difference entre les diverses sortes A' adpromissor es. II 
est vrai ; inais la difference que le jurisconsulte signale 
n'est pas du lout celle qu'on imagioe. C'est se meprendrc 
absolument que de I'entendre en ce sens qu'on pourrait 
plus facilement s'engager comme sponsor ou fidcpromissor 
qu'on ne lu pent au moyen dc la fidejussioQ. Essayons de 
preciser le sens du teste, 

Gaius nous apprcnd d'abord qu'i defaut d'un debiteur 
principal, oblige verbis, il ne pent yavoir de sponsio ou de 

(\) On ne le concevrait pas, nolammeot, lorsqu'il s'agil d'une stipu- 
lation i, jaquelle un Tou a pris part. Qu'oa se rappelle eit quels termes 
Gaius carsct^riEe un tel acte. Ce n'est pas seulement une atipulation 
nulle : nul'u sUpulalio. II faut dire que neo n'a gl6 fait : ne negolium 
(juvlem gr.stum ullum intellei/itur. D. XLVI, I, De fitlej. el mantl., 70 
§ 4. Supra, p. 264, n. 1. 

(2) JuLiEN, D. XLVl, I, Defidej. et manti., i6 §4. L'lpibn.D. L, 16, 
De verboT. signif., iO. V. Macuelard, Oblig. nalui:, p. 1 et 3. 
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fidepromissio valable, landis qu'un iidejusseur peut s'o- 
bliger pour ioute espece de deite. Puis il coostate que, 
dans le cas de sponsio ou de fidepromissio, il n'est pas ne- 
cessaire que Tauteur de la promesse soit oblige*: civile- 
'ment oblige, traduisons-nous. Et cependant, ajoute-t-il, 
c'est une question discutee, de savoir s'il est pennis d'in- 
tervenir comme sponsor ou comme fidepromissor pour un 
esclave ou pour un peregrin. En matiere de fidejussion au 
contraire, il est certain qu'on peut cautionner toute obli- 
gation, civile ou naturelle, sans distinction , et notammcnt 
Tobligation naturelle nee k la charge d'un esclave ou d*un 
peregrin. 

On voit quelle est exactement la difference qui separe 
les deux theories. Dans Tune comme dans Tautre, il n*est 
pas necessaire que le debiteur principal soit oblige civi- 
lement; il suffit, pour la validite de la fidejussion, qu'il 
existe une dette, civile ou naturelle. Seulement la sponsio 
et la fidepromissio supposent d*autres conditions : il faut, 
pour qu'elles soient valables, que le debiteur principal ait 
contracle verbis, et il faut en outre, du moins d'apres Topi- 
nion de certains jurisconsultes, qu'il soit citoyen romain. 

Cette derniere decision est particulierement inconciliable 
avec Tinterpretation que je repousse. Si une partie de 
la jurisprudence a pu soutenir qu'il 6tait impossible de 
cautionner, au moyen d'une spomio ou d' une fidepromissio, 
la dette naturelle n^e de la promesse d'un esclave ou d'un 
peregrin, il n'est vraiment pas admissible que I'engage- 
ment contracte sous la nifime forme pour un fou aussi in- 
capable de s'obliger naturellement que civilement, ait 
ete tenu pour valable U). 

(4) KoEPPBN, Der obligate Vertrag unter Abwesenden : lahrbucher 
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VIII. Nous ayoDs successivement ^ItmiDe les divers sys- 
temes a Taide desquels on a tente de justifier la decision 
qui donne effet k Tengagement contracie pour un prodi- 
gue ou pour un fou. L'enigme reste-t-elle done indechif- 
frable? 

Les divers auteurs dont j'ai constate i*unanimite a re- 
connaitre que Marcellus parlait de sponsio et de fidepro- 
missio, s*accordent aussi clpenserqu'il ne menlionnait ni le 
prodigue, ni le fou, etque la designation de ces deux sortes 
d*incapables a ete ajoutee au texte, de la main des compi- 
lateurs (*). 

Ce qui rend cette partie de la loi justement suspecte, 
c'est d'abord Tincorrection flagrante de la decision prStce 
au jurisconsulte, veritable heresie juridique; c'est aussi, k 
ne considerer que la forme, le redoublement vicieux et 
inusite des consoooes ve elvel. 

Si Ton reconoatt ainsi que les mois prodigove vel furioso 
ne flguraient pas dans le texte original, toute difficulte se 
irouve par 1^ m^me supprimee, du moins pour Tepoque 
classique. Mais cette hypothese peut-elle fitre admise? 

Pour ma part, j'incline k faire une distinction entre/)ro- 
digove et vel furioso. C'est pour ces deux derniers mots 



fur die Dogmatih..,, i87i, t. XI, p. 349, n. 401, 402. — II est possible 
que, daos le droit prim ilif, iorsque le cautionnement se produisait en la 
forme d\xvadimoniufn,i\ fCit ind^peDdant de Tobligation du d^biteur prio- 
cipai,et pOtproduire sesefifets malgr6 la nullitede cette obligation. Voy. 
CuQ, Institution des Romains , p. 381. Mais ce que je conteste, c'est 
qu'& r^poque des juri scons ultes classiques, cette thSorie ait M encore 
appliqu6e k la sponsio et & la fidepromissio. 

(1) C'est du moins ce qu'admettent Pernicb^ Lbinel et Gradenwitz. 
Suprii, p. 281, n. 1. 

A. — I. 19 
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seulement que le reproche dMaterpolatioo me parait dtre 



U y a d'abord dans la forme incorrecte prodigove vel fu- 
rioso une premiere raison de peaser que le jurisconsulle 
ayait ecrit prodigove et que les redacteurs du Digeste ont 
mis k ]sL suite vel ftirioso , sans prendre garde k la redoo- 
dance des conjonctions. 

D^autre part, si la decision de Marcellus avait vise exclu- 
sivement le fidejusseur du pupille, on ne comprendrait 
guere que les compilateurs eussent imaging de I'etendre au 
fidejusseur du prodigue et a celui du fou. Si on admet au 
contrairequ'il y avait prodigove dansla phrase primitive, on 
s'explique aisement que le nom de furiosus soit venu, pour 
ainsi dire de lui-mSme, se joindre a celui du prodigue. Ce 
rapprochement est, dans lelangagedes textes, si frequent, 
si habituel, qu'il a du tout naturellement se presenter a 
Tesprit. 

Je pense done, et sur ce point je suis d'accord avec M. 
UbbelohdeC*), que le texte primitif portait : si quis pro pit- 
pillo... prodigove... Dans cette hypothese, la difficulte sub- 
siste, du moins pour ce qui concerne le fidejusseur du 
prodigue; mais, ainsi restreinte, eile ne me paratt plus 
inexplicable. 

IX. C'est dans la distinction des deux systemes d'ioter- 
diction que se trouve la solutian du probleme. 

AI. Ubbelohde s'est deji place k ce poiut de vue. 11 recon- 
nait dans le prodigue dont parle Marcellus, une personae 
mise en curateile par le magistral, c'est-^-dire , suivaat 

(1) Ubbelohde, /. c. ; QriXnhuVs ZeUschrift, IV, p. 685. 
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ropinion que j'ai teote de refuter, une personne dont Tin- 
capacite serait sanctionnee seulemeot par le droit preto- 
rien ; et ce qui explique, dans cetle opioion , la validity de 
la fidejuBsion, c'est pr^cisement la dette, yalable en droit 
mil, que le prodigue aurait cootract^e. 

Gette explication , dont le principe m^me ne me parait 
pas exact, a en outre le tort de ne fournir aucun moyen de 
concilier les decisions d'Ulpien et de Marcellus. M. Ubbe- 
lohde pense que, dans les deux textes, il s'agit d*un pro- 
digue place en curatelle par le magistrat, et s'il est yrai 
que le prodigue soumis a ce regime d'interdiction s'oblige 
civilement par ses contrats, de telle sorte qu'un fidejusseur 
puisse cautionner sa dette , on ne yoit pas pourquoi Ulpien 
declare la fidejussion aussi completement nulle que s'il 
s'agissait d'un fou (^). 

G'est une tout autre interpretation qu'il faut admettre. 
Si Ulpien et Marcellus nous donnent, en ce qui concerne 
le prodigue, des solutions contradictoires, c'est que le pre- 
mier parte d'un prodigue mis en curatelle exemplo furiosi, 
et par consequent aussi completement incapable qu'un 
fou, tandis que Tautre fait allusion k un prodigue inlerdit 
lege, c'est-a-dire soumis k un sysleme d'interdiclion qui ne 
TempSche pas de s'obliger. 

A la verite, Texpression qui servait k designer le pro- 
digue interdit lege, is cui lege bonis interdictum est, ne se 

(1) Pour cooeilier les deux iextes, M. Ubbelohde a recours k la dis- 
tinctioD admise parbeaucoup d*auteurs entre le fidejusseur qui a eu con- 
DaissaDce du fait de Tinterdiction et celui qui Ta ignore. Mais celte doc- 
trine Q^^chappe pas, sousia forme nouvelle qu'eile emprunte au syst^me 
de riucapacit^ pr^torienne, aux objections qui ont ^t6 d^jd, pr6sent6es. 
Suprd, p. 278-279. 
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trouve pas dans la loi Mar^elliis. Le prodigue y est simple- 
ment appel6 prodigus, sans qualificatif d'aucune sorte, et 
SOD nom se trouve m6me accole ^ celui du fou, ce qui 
pourrait faire supposer qu'il s'agit biea d'un prodigae mis 
en curatelle exemplo furiosi. Mais ce rapprochement est 
incontestablement du fait de Tribonien. Gela nous ayerlit 
que nous devons ici nous tenir sur nos gardes. Le teste a 
ete remanie. Or voici, k mon sens, comment et dans quel 
esprit ii a du Tfitre. 

Selon toute vraisemblance , il portait 'prodigove cut lege 
bonis interdictum est. Les compilateurs jugerent avec rai- 
son que Texpression cui lege bonis interdictum est n'etait 
plus d'accord avec le droit nouveau, et ils I'effacerent. 
Leur attention se porta ainsi sur Tidee qui avait fini par 
devenir Tunique base de Tinterdiction, sur Tassimilation 
de la prodigalite h la folie. Ainsi furent-ils amenes k eten- 
dre au furiosus la decision du jurisconsulte. C*est la m£me 
pensee qui a fait tout k la fois ajouter vel furioso et sup- 
primer cui lege bonis interdictum est. Les deux inter- 
polations sont liees Tune k Tautre, et du moment que la 
premiere parait certaine, la seconde devient extr^mement 
yraisemblable. 

En somme, I'ancienne decision de Marcellus ne concer- 
nait que le pupille et le prodigue interdit lege. L'erreur 
des compilateurs a ^t^ de Tappliquer au prodigue mis en 
curatelle comme fou et au furiosus lui-meme. Ainsi s'est 
introduite dans le Digeste une de ces contradictions qui 
deyaient susciter tant d'efforts d'interpretation , et dont il 
conyient de charger la m^moire de Tribonien (0. 

(i) Pour r^sumer celte loDgue discussioQ, je transcris ici, & la suite 
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X. La nouvelle rtidaction de ]a loi Marcelltis a-t-elle eu 
pour consequence de modifier, sur le point qui nous occupe, 
les principes memes du droit? On ne peut pas, dans le 
droit de Justinien, faire abstraction de cette loi. II est 
necessaire de lui donner une place dans la theorie de Tin- 
capacite du prodigue ou du fou. Gonament doit-on Texpli- 
quer? 

Reconnaissons d'abord qu'elle n'a rien pu changer au 
caractere absolu de I'incapacite qui atteignait les fous et 
les prodigues inlerdits. Dans le droit de Justinien comnie 
dans le droit ant^rieur, il est certain que le fou ne peut, en 
conlractant, s'obliger d'aucune maniere, ni civilement, ni 
naturellement. Uu^nt au prodigue , soumis au nouyeau 

de la loi MarcelluSf les diverses restitutioDS qui en ont 616 propo- 
s66s : 

Texts du Digbste. Marcellus scribit, si quis pro pupillo 
sine tutoris auctoritate obligato prodigove vei furioso fldejus- 
serit, magis esse uteinon subveniatur, quoaiam his mandali 
actio Don competit. 

Restitution de Cujas. Marcellus scribit, si quis pro pupillo 
sine tutoris auctoritate obligato prodigove vel furioso fidejus- 
serit, magis esse ut ei non subveniatur, quamvis mandati 
actio non cooapetit. 

Restitution d'A. Favre. Marcellus scribit, si quis pro pu- 
pillo sine tutoris auctoritate W prodigove vel furioso fidejus- 
serit, etc. 

Restitution de Noodt. Marcellus scribit, si quis pro pupillo 
sine tutoris auctoritate obligato prodigove vel furioso fidejus* 
serit, magis esse ut his non subveniatur, quoniam ei mandati 
actio non competit. 

« 

(a) Obligato, 8upprim6. 
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systeme d'iaterdiction qui a fioi par le generaliser, il ^st 
ioujours assimile au fou, et par conseguent aussi incapable 
que le fou de contractor une obligation. Cest ce qui resulte 
de Tensemble destextes, et particuli^rement de la loi 6, D. 
De verbor, oblig. 

La seule question discu table, k mon avis, est celle de 
sayoir si, dans le dernier etat du droit, un fidejusseur pent 
valablement s'engager pour un prodigue ou pour un fou. 
G'est sur ce point que porte la contradiction de nos deux 
textes. Nous savons comment elle s'explique historique- 
ment ; mais Tinterprete n'en doit pas moins prendre parti. 

La question £tant ainsi pos^e, on ne peut la resoudre 
qu*en s'arr^tant k Tune ou k Tautre des deux opinions que 

Restitution db Dbmanqbat. Marcellus scribit, si quis pro 
pupillo sine tutoris aucioritaie obligato prodigove vel furioso 
spoponderU vel fidepromiserit , etc. 

Restitution db Pernicb. Marcellus scribit, si quis pro pu- 
pillo sine tutoris auctoritate promittente («) (ft), spoponderit vel 
fidepromiserit y magis esse ut sponsori vel fidepromissori non 
subveniatur, quoniam his mandati actio non competit. 

Restitution d*[jBBEL0HDu. Marcellus scribit, si quis pro 
pupillo sioe tutoris auctoritate promittente prodigove (c) spa- 
ponderitvel fidepromiserit^ etc. 

Restitution proposes par i/auteur. Marcellus scribit, si 
quis pro pupillo sine tutoris auctoritate promittente prodi- 
gove W cui lege bonis interdictum est, spoponderit vel fidepro- 
miserit, etc. Wrf 

[a] Ou verbis obligato , d^apr^s Huschke. 

[b) Prodigove vel furioso, supprimd. 
(o) Vel furioso , supprim4. 

(d) Vel furioso , supprim^. 

(e) La suite, comme dans la restitution de Pernice. 
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soutienneot lea divers commeatateurs , et qui, pour I'^j 
que classique, ne aoua ont pas paru acceptables. 

Nous coDDaissons riolerprelatioQ de Cujas, consistan 
supposer que le pupille, le prodigue el le fou soot civi 
meat obliges. Nous avoas tu qu'elle denature comple 
meDt la pens^e'de I'ancien juriscoasulte. M- Peruice estii 
pourtant que, pour eipliquer aotre leite, sous la fori 
qu'il a refue au Digeste, il est oecessaipe de revenir k ce 
iaterprelatioD. D'apres lui, les compiiateurs out yoIouI 
remeat change Tfajpothese que Marcellus pr^voyait. . 
lieu de n guts pro pupillo promiuenle, ils ont ecrit : ; 
pupillo obligato. Ainsi s'est manifestee leur intention 
n'appliquer la loi Marcellus que dans le cas ou I'incapal 
serait effectivement obliged). 

Que le mot obligato ait ete substitue au mot promilten 
il Taut & la verite I'admettre. Mais cette substitution s'exp 
que sufiisamnient, nous I'avons vu, par le desir d'effac 
tout vestige d'uae ancieane r^gle de droit, speciale h 
sponsio et k la fidepromissio; et il ne me paratt nullemf 
prouv^ que les compiiateurs aient voulu donner k la de 
sioD du jurisconsulte uoe portee d'application essentiel 
inent differente de celle qu'elle avait dans le texte origin 
Si telle avait ete leur inteotioo, ils n'auraient pas mainte 
les mots sine tttloris auclorilale. Nous avons d'ailleurs o 
serve que la decision, ainsi comprise, serait tres inexad 



( I ] Pernicb, 1. c. : « Die Compilatoren habeo das Wort mit Bewusst 
und Abeicht ^odert; dsnn ee hatta ao sicb stehen bleiben k5nnen : 
haben mil dem obligatus elwae besonderes Bagen woUea {quod ti j 
furioso jure oblig<Uo fidejussorem accepero, tetietur fidejussor, D. 46, 
70, 4). » SUiungsber. der K. Preuss. Akad der Wissensch.. 1886, p. 1 i 
n. 3. 
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ment motivee {quoniam his mandati actio non competit), el 
cette observation est aussi concluaDte pour T^poque de 
Justinien que pour le droit anterieur. 

J*ecarte done Texplication de Cujas, meme sous la forme 
que lui a donn^e M. Pernice. Dans la loi nouvelle, il s'agii 
bien d*un incapable qui a contracts sans pouToir devenir 
debiteur. Reconnaissons des lors que les redacteurs du 
Digeste ont tenu la fidejussion pour valable, bien que 
le pretendu debiteur principal ne soit pas oblig^, et reser- 
Yons seulement le cas ou le fidejusseur aurait ignore Tin- 
capacite de celui pour qui il est intervenu. Cette doctrine 
qui, malgre Tabsence de toute dette principale, yalide au 
moins dans une hypothese Tengagement du fidejusseur, 
est trop contraire k VeUgantia juris pour qu'un juriscon- 
suite de la belle epoque ait pu Tadmettre; mais il n'est pas 
impossible que le legislateur byzantin Fait consacr^e. 

Cette innovation pouvait sejustifier par des considerations 
d'ordre pratique qui ne sont pas |sans valeur. Du momeDt 
qu'un fidejusseur, intervenant scienriment pour un pro- 
digue ou pour un fou, consent k s'obliger, pourquoi ne 
lui permettrait-on pas de le faire? Cette intervention, sans 
laquelle le creancier ne consentirait pas k traiter, pent Stre 
fort utile pour le prodigue ou pour le fou , et elle est sans 
aucun danger pour lui, puisque son incapacity le protege. 
Le fidejusseur, privede toutrecours conlre Tincapable, n'a 
pas a se plaindre. C'est dans ces conditions qu'il a voulu 
s'engager. II aurait pu le faire par une promesse de porta 
fort : est-ce parce qu'une formule de fidejussion a eie em- 
ployee, que le but vise par les parties doit etre manque? 
Un tel raisonnement n'a rien a voir avec la logique rigou- 
reuse qui, k Tepoque classique, reglait les efiets d*une 
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stipulation sur les paroles mSines que les 
proooDc^es, et assurement Marcellus o'a pai 
la fid^jussion avec une promesse de porte 
r^dacteurs du Digeste oat bien pu faire ' 
coofusioD W. 

(1) Sous I'empire de noire Code civil, doit-on adm 
cau lion ne men t foumi par un ali^nS qui auraiL pris 
La question est aujourd'hui encore contrOTersie. A 
S «4, ». 7. 
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V. 

A partir de quel moment le prodigue devenait incapable, 
at comment il recouvrait la capacity. 

I. D'apres Vancien sysUme d* interdiction, il fallait un dicret 
pour enlever la capaciti au prodigue, et un autre dScret pour la 
lui rendre. — II. D*apret le nouveau systemet le prodigue ne deve- 
nait incapable qu'en venu de la dicision du magistrat qui le met- 
tait en curatelle comme fou, mats il recouvrait la capacity par cela 
seul quHl changeait de genre de vie, — III. Textes sur lesqueh cette 
doctrine se fonde. — IV . Comparaison entre les deux theories. QuelU 
est oelle que le droit de Justinien consacre? 

La derniere question qu'il nous reste h examiner est 
des plus discutees. 

Les UDssouliennent que le prodigue, par cela seul qu'il 
faisait des depenses exag^rees, devenait aussitdt incapable, 
et qu'il cessait de TSlre, du jour ou il revenait k un genre 
de vie plus raisonnable, de telle sorte que le magistrat 
n'aurait eu k intervenir oi pour lui enlever, ni pour lui 
reudre la capacite W, Les aulres, en grande majorite, 
pensent que Tincapacite du prodigue r^sultait seulement 
d'un decret d'interdiciion, et ne prenait fin qu'en vertu 
d'un autre decret, donnant, comme nous dirions aujour- 
d'hui, mainlevee de Tinterdiction (2). Certains admettent 
enfin qu'un decret devait Stre prononce pour rendre le 

(i) DoNEAU, /. c. : V. supra, p. 134, q. 1. 

(2) GlUck, Pandect,, XXXIH, p. 184-194, p. 305-310. Rudorff, Var- 
mundschaft, I, p. 135, n. 25; III, p. 229-231. Pochta, Instit., li, § 202, 
n. u. AccARiAs, PrMs, I, 4« 6d., p. 435, n. 1. 
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prodigue incapable, et que pourtaot cette incapaclte ^ 
lie nature ft disparaUre, par cela seul que I'interdit : 
meodait (>). 

D'apris la doctrine que j'expose ici, chaqufi aystfe 
d'interdictioa avait sea regies propres i^). 

I. Pour rinterdiction du droit aacieo, il faut reci 
uattre qu'elle avait sa cause dans un ddcret prononce 
le magistrat, et que, pour y mettre 0a, le magisl 
devait rendre ud oouveau decret. 

Nous coDnaissons la formule d'ou reaultait I'lncapai 
du prodigue ioterdit lege. EUe ne peut laisser placi 
aucuD doute. On s'est, il est vrai, foode sur I'express 
lege inter dicitur, qui, suivaut nous, caract^rise Tanciei 
interdiction, pour en conclure que le prodigue devei 
incapable independammeni de toute intervention du i 
gistrat, par la seule Tolonte de la loi. Mais, j'ai dej^ 
la critique de cette interpretation, aujourd'hui tres ge 
ralement abandoande (3). La formule d'interdiction est ti 
nelte, trop expressive, pour qu'il soit possible de p 
tendre, comme I'ont fait certains auteurs, qu'elle ai 
seulement pour but de constater une inc^pacitd d 
eocourue. C'etait bien elle qui rendait le prodigue in 
pable. 

(1) M\is!;, Cours de droit romain. III, 4» 6d., p. 190-191. Petit, Tr 

de droit romain, IS92, p. 134. 

(2) Nous avoQB vu que Cujas f&isut auBsi, & ce point de vue, 
distinction enlre I'ancienne interdiction et I'inlerdiction du droit n 
veau^suprd, p. (34-139. M&is la dlBtinclion qu'il proposait est dia 
Iralement oppos^e t cells que je vaia d^veloppar. Suivant le grand roi 
nisle, c'est k parlir du jotir oil lea magistrata a'altribu&rent la nominal 
des curateurs, que le decrel d'interdiction serait devenu nicesaaire. 

(3j Supra, p. 134. 
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Quant au decret qui tendait k supprinter dans I'aTenir 
les effets de rinterdictioo , nous n'en connaissons pas les 
termes, et il n'en est nuUe part fait mention; cependant 
la n^cessite d*un tel decret ne me semble pas contestable. 
Du moment que Tincapacite du prodigue interdit lege 
resultait d'une injonction, d'une defense solennellement 
formulee par le magistrat, il n'etait pas possible qu'elle 
disparut sans que cette defense fut expressement rappor- 
tee. Les textes qui ont ^t^ invoqu^s en sens contraire 
sont Strangers au systeme de Tancienne loi : nous les 
rencontrerons tout k I'heure. Quant a ceux qui traitent 
des prodigues interdits lege, il est vrai qu'on n'y IrouTe 
rien qui concerne le retrait de Tinterdiction; mais on re- 
connattra qu'il n'y a pas lieu de s'en ^tonner, si Ton reflechit 
k Textreme rarete de ces textes. 

II. L'interdiction du droit nouveau avait pour seul fon- 
dement Tassimilation de la prodigalite k la foiie. Or 
on sait que les fous perdaient et recouvraient la capa- 
cite en mSme temps que la raison. Faut-il en conclure 
que le prodigue assimile au fou deyenait incapable par 
cela seul qu'il se conduisait de maniere k dilapider sa 
fortune, et cessait de Tetre, des qu*il changeaitde genre 
de vie? 

II y Silk deux questions distinctes, qu'il convient d'exa- 
miner s^parement. 

Tout d'abord faut-il admettre que le prodigue, meme 
avant d'avoir eti reconnu tel et pourvu de curateur par le 
magistral, etait de plein droit, comme le fou, en etat d*in- 
capacite? II semble, k premiere vue, que cette decision 
decoule logiquement du principe sur lequel reposait le 
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Douveau sysleme d'JDterdiction. On doit recoanaiti 
tant que la consequence n'a rien de necessaire, f 
de Ires fortes raisons de croire que les jurisci 
pomains ne I'oat pas admise. 

Sans doule, le prodigue mis en curatetle parle n* 
etait assimite k un fou, mais riea ne prouye que 
s^uences de cetle assimilation se produisissent < 
droit, par cela seul que le prodigue dissipait so 
moine. On con^oit tres bien qu'elles fussent subor 
k la d^claratioD du magistral qui reconnaissait It 
la prodigalite et proc^dait h la nomination du ci 
A mon avis, c'est seulement apres cette d^clarat 
ie prodigue tombait sous le coup d'une sorte de p 
tion de Tolie et devenait incapable. 

On aper^oit aisement les inconvenients, les dan( 
la doctrine coatraire aurait entrain^s, et c'est u 
miere raisoa de croire qu'elle n'a pas ete adopte 
jurisprudence romaine. Supposons que vous ayez c 
avec bae personnejouissantou paraissaatjouird'uix 
capacite : ne seriit-il pas bien strange qu'elle f 
opposer la nulHte du contrat sous le seul pr^texle 
se serait laisse entrainer k des depeoses excessiv< 
proportion avec ses revenus? S'il etait possible h i 
teur de se soustraire, pour un tel motif, aux cons^ 
de ses engagements, que deviendrait la securite i 
transactions? 

II est vrai que la folie est, a elle seule, une cau 
capacite; mais la folie est un fait qui se maoi 
dehors, d'une maniere non equivoque, et sur leqi 
en general possible de se renseigner. La prodiga 
pas aussi facile ^ verifier. C'est cbosepurement rela 
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depend de la fortune et de la condition de chacuD. Un poete 
satirique I'a dit avec raison : 

Atticus eximie si canat, laiUus habetur; 
Si Rutilus, demens,., (i). 

Ce qui est, chei Tun, prodigalite passe, chez Tautre, 
pour magnificence. 

En tout cas, il n'appartient pas k un contractant d'ap- 
precier si la personne qui traite avec lui observe exacte- 
meat, dans ses d^penses, la mesure que la sagesse lui 
ordonnc de ne pas depasser. Aussi n*est-il guere croyable 
que la jurisprudence ait fonde sur le seul fait de la pro- 
digalite toutes les consequences de TinterdictioD. II fau- 
drait, pour nous contraindre k Tadmettre, des lextes bien 
categoriques. Or ces textes n'existent pas. 

Loin de 1^. Nous avons remarqu^ que, m£me lorsque 
le prodigue est mis ea curatelle exemplo furiosi y il porte 
le nom d'interdit : is cui bonis interdictum est W. Cette 
expression ne nous indique-t-elle pas que si le prodigue, 
ainsi protege, echappe au d6cret traditionnel d'interdic- 
tioQ, il n'en est pas moins atteint par la decision du 
magistrat, qui est uue interdiction d'un nouveau genre? 
Un rescrit de Diocletien (^) nous le dit plus expressemeot 
encore : is cui curators dato bonis interdictum est; c'est 
de la nomination du curateur que resulte Tinterdiction du 
prodigue et par suite son incapacity. Un fragment d'Ul- 
pien, dejk cite (D. XII, 1, De reb. cr., 9 § 8), acheve de 

[\) JuvAnal, SaXxT,, XH, v. 1-2. 

(2) Supra, p. 181-186. 

(3) C. J., II, 22, De in integr. restit,, 3, —Supra, p. 184. 
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le demontrei* W : on y voit, en effet, par la fa^on mSme 
dont le jurisconsulte pose la question k resoudre, que ce 
n'est pas avant la decision du magisirat que le prodigue 
devient incapable, et il n'est pas possible de supposer que 
ee ie&te ait en vue un prodigue interdit lege. 

11 ne faut done pas axagerer le principe de I'assimilation 
entre la prodigalite et la folie. On n 'a jamais dit des pro- 
digues ce qu'on a dit des fous, qu*ils etaient incapables 
oaturelleuient : naturd (S). Incapables comme des fous, il 
ne Tetaient pas de plein droit. lis le devenaient, en suite 
de la decision qui constatait le fait de la prodigalite (3). 

Esi-ce a dire que, pour mettre fin a leur incapacite, 

(1) Ulpien, D. XII, 1, De reb. cred.y 9 § 7. Sed si ei numeravero cut 
posTEA bonis interdictum est, mox ab eo stipuler, putopupillo eum com- 
parandum, quoniam et stipulando sibiaquirit. Voy. suprti, p. i68, 174. 

(2) Gaius, D. XLIK, 7, De oblig. et act., i § 12 : fitriosum.., nihil agere 
ifATCRA tnanifestum est. 

(3) Certains auleurs ont voulu donner k rincapacit^ de I'interdit un point 
de depart un peu different de celui que je viens d*admettre. Les uns ont 
propos6 de reculer reffet de i*interdiction jusqu'&l'accomplissement de cer- 
taines formes de publicity qui auraient 6l6 destinies k prWenir les tiers. 
D'autres ont, au contraire, attribud k la decision du magistrat un effet 
r^troaclif remontant au jour oil la demande en nomination d*un curateur 
avait M^ introduite, de mani^re k rendre nuls les actes que le prodigue 
aurait pu faire depuis ce jour jusqu*6 la nomination du curateur. On ne 
trottve rien dans les sources qui confirme Tune ou Tautre de ces hypo- 
theses. V. GLiiCK, Pandect., XXXIII, p. 191-192. — On a soutenu aussi 
que les actes ant^rieurs h Tinterdiction pouvaient au moins dire rescin- 
d6s, comme ceux des mineurs de vingt-cinq ans, pour cause de lesion; 
mais cette application de Vin integrum restitutio ne repose sur aucun 
foodement. Les textes sur lesquels on s'est efTorcS de Tappuyer sont 
Strangers k notre mati^re, et prouvent simplement qu'k d'autres ^gards 
la condition du prodigue interdit pouvait se comparer k celle du mineur 
poonru de curateur. G, J., II, 22, De in int. rest., 3. Gluck, Pandect., 
XXXIII, p. 184, n. 30. Windschbid, Pandcjct., I, § 71, n. 9 b. 
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une nouyelle decision de justice dfit Sire rendue? G'est 
la une tout autre question. Le magistrat qui meitait des 
prodigues en curatelle, ne les frappait, k proprement 
parler, d'aucune decheance; il reconnaissait simplement 
en eux Texistence d'une maladie mentale qui les empe- 
chait d'administrer leur patrimoine et rendait indis- 
pensable la nomination d'un curateur. Aussi, des que 
cette maladie yenait a disparattre, leur iocapacite n'ayait 
plus de cause. Elle devait immediatement cesser, comme 
celle du fou qui recouvrait la raison. II ne serait pas con- 
forme a Tesprit du nouveau systeme d'admettre, apresle 
retour du prodigue k une vie reguliere, la persistance 
d'une capacite dont il n'ayait ^te frappe qu'en sa qualite 
de fou. 

L'assimilalion de la prodigalite k la folic ne nous a pas , 
il est vrai, semble une raison suffisaote de croire que 
le prodigue devint incapable de plein droit, en dehors de 
Tintervention du magistrat. Elle nous oblige au contraire 
k reconnaitre que le prodigue, une fois declare incapable 
pour cause de folie, pouvait, comme le fou, recouvrer la 
capacity sans que le magistrat intervinl. II n'y a, quoiqu*oa 
puisse d'abord en penser, aucune contradiction dans celle 
maniere de r^soudre la double question que nous nous 
sommes posee. On pent, sans manquer^ lalogique, decider 
d'une part que la prodigalite ne commencait ill devenir une 
cause d'incapacit^ que du jour ou le magistrat la decla- 
rait comparable a la folie, et d'autre part soutenir que 
cette incapacile, une fois etablie, etait, comme celle du fou, 
de nature k disparaitre, des que le faitmSme de la prodi- 
galite n'existait plus. 11 s'agit seulement de prouver que 
telle etait bien la th^orie romaine. 
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III. Cette preuve nous est fournie par deux textes. L'un 
est d'Ulpien, et fait partie de la celebre loi, dejilongue- 
ment commentee, qui ouvre au Digeste le titre De curato- 
ribiis furioso. L'autre appartient au titre des Sentences de 
Paul oil nous avons rencontre la formule de Tancien de- 
cret d'interdiction. 

Ulpikn, 1, adSabin., D. De curat, fur. (:27, iO), 1 pr..,.. 

Sed Solent hodie prsetores vel prsBsides curatorem ei dare 

exemplo furiosi : et tamdiu erunt ambo in curatione, quam- 
diu vel furiosus saDitatem, vel ille sanos mores receperit : 
quod si evenerit, ipso jure desinuDt esse in potestate curato- 
rum. 

Paul, Senlent., Ill, 4* , § 42. Prodigus recepta vitse sani- 
tate , ad boDos mores reversus , et testameotum facere et ad 
testamenti solemnia adhiberi potest. 

Pour quiconque n'est pas prevenu, le sens de ces textes 
est parfaitement clair. Le retour du prodigue k un genre 
de vie raisonnable, met fin de plein droit k la curatelle. 
C'est le principe que formule Ulpien d'une maniere gene- 
rale. Paul en fait Tapplication k la capacite de tester ou de 
figurer comme t^moin dans un testament. 

Dans les deux textes , il s'agit tres certainement du pro- 
digue mis en curatelle par le magistrat. Ulpien le dit en 
termes formels ; il rattache la solution qu'il nous donne k 
cette idee que le magistrat organise la curatelle du prodigue 
surlemodele dela curatelle du fou, exemplo furiosi. Quant 
au fragment des Sentences, il y est simplement question 
d'un prodigue , prodigus^ sans epithete , d'ou il est permis 
de conclure qu'ici le jurisconsulte n'avait pas en vue un 
prodigue interdit lege. La place que ce fragment occupe 
dans le titre De testamentis tend d'ailleurs k le demontrer : 

A. —I. ' 20 
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il yient immediatement apres le § 11 ou il est traite du 
mente capitis; or nous sayons que la curatelle dative du 
prodigue ressemblait icelle du mente captus, et quetoutes 
deux furentcreees sur le modele de la curatelle du furio- 
sus. Enfin, que Ton se reporte au texte d'Ulpien, ou il est 
question de rincapacite testamentaire des prodigues inter- 
dits legeW; on n'y trouvera pas la solution contenue dans 
Ics Sentences, et la difTerence de redaction de ces deux 
fragments repond bien k la difference des principes qui 
s'appliquaient aux deux systemes dlnterdiction. 

La plupart des commenlateurs contestent que le prodi- 
gue interdit put, sans un decrct, recouvrer la capacite; 
mais ils ne parviennent pas k cxpliquer les deux fragments 
d'Ulpien et de Paul. Ce n'cst pas les cxpliquer, en cffet, 
que d'en donner Tinlerpretation communement admise. 
hk oil il est ecrit que la cessation de la curatelle resuUe 
d'un simple changement dans les habitudes du prodigue, 
on sous-entend une autre condition, que les deux juriscon- 
sultcs omettent absolument de mentionner, ccUe du decrel 
que le magistrat devrait rcndre pour constater ce change- 
ment et mettrc fin a la curatelle. Avcc un tel procede dc 
traduction, il n'y a rien qu'on ne puisse lire dans les tcxtes- 

Ipso jure desinnnt esse in potestate curatorum. Ces mots, 
ou la pensee d'Ulpien s'exprime de la maniere la plus 
nette, sont particulierement impossibles k concilier avee la 
doctrine generate. On s'cst efTorce d'en affaiblir la portee 
a Taide de raisonnements subtils, qui ne sauraient nous 
convaincre. 

Au commencement de notre texte, il est dit que les 

(1) Ulpien, XX, 13; D. XXVIII, 1. Qui test, fac, 48 pr. 
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prodigues sont frappes d'interdiction lege, par 
qu'il soit faitaucune mention durdlejoue par l 
et cependant il faut reconnattre qu'un decret 
tion devait filre prononce. De m^mc, a-t-on dit 
jurisconsuite nous parle d'interdits qui recoi 
capacile ipso jure, coiiiine ayant change de g( 
on doit entendre qu'ils larecouvrent k la suite t 
La n^ccssite de rinterventioa du magistral est 
silence dans I'un et dans I'autre de ces deux 
faut, dans tons deux, la sous-entendreO. 

Celte argumentation n'est que specieuse. 

II n'y a rien h. conclure du rapprochement q 
entre les deux expressions employees par U]pi 
mencement et k la fin du lexte. Dans la premi 
les mofs lege interdicitur ne peuvent pas, t 
reconnu, signifier que I'interdictioD avait lit 
droit; ils rappellent simplement qu'elle etait k 
loi des Douze-Tables. Dans la deraiere phras 
destnunl ipso jure ne peuvent au contraire sigD 
chose, a savoir que les pouvoirs du curateui 
plein droit, des que le prodigue s'amende. E 
n'avaient pas une telle portee, on ne Yoit pas 
serait possible de leur donner, h moins de soi 
expriment cette idee tout k fait banale, et qu: 
bien k sa place dans toute circonstance ou les 
curateur prennent Ha , k savoir que la cessatiot 
telle est consacree par le droit. 

Ce qui rend toute hesitation impossible, c'e 
raison que fait Ulpieu enlre le prodigue et 

(1) V. Reinold, ciW par lucs, Pandect., XXXIII, p. 
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priacipe d'ou depend le maintien ou la cessation de la 
curatelle est formule en une seule et memc phrase qui 
s'applique tout k la fois aux deux sortes d'incapables. Pour 
ce qui est du fou , on ne peut pas contester que le seul fait 
de sa guerison ne mette fin k son incapacite, et les mots 
ipso jure ont bien, en tant qu'ils se rapportent k lui, le 
sens que nous leur donnons. Comment admettre qu'ea 
tant qu*ils visent le prodigue, ces memes mots aient un 
autre sens? La logique du langage s'y oppose. La pensee 
manifeste du jurisconsulte n'y est pas moins contraire. 
Ulpien part de cette idee que la curatelle du prodigue est 
organisee sur le modcle de la curatelle du fou. Son inten- 
tion est done bien de signaler une ressemblance cntrc ces 
deux institutions. L'opinion generale transformc cettc res- 
semblance en contraste. 

Mais, c'est trop insister sur ce qui est Tevidence meme. 
Comment done comprendre qu'une doctrine nettement 
contraire aux textes soit suivie par la grande majorite des 
auteurs? On y parviendra peut-etre, si Ton reflechit a 
Tembarras tres grand oil se trouvenl reduits ceux qui pre- 
tendent ramener k un type unique les decisions diver- 
gentes des textes. Comme ils attribuent une portee gene- 
rale aux documents d'ou il r^sulte que Tincapacite des 
prodigues avait sa cause dans un decret d*interdiction , ils 
sont logiquement entraines k decider qu'un decret etait 
dans tons les cas necessaire pour la faire cesser; ils n*ont 
aucun moyen d'expliquer qu'elle put disparailre par le 
seul fait que Tinterdit cessait de se comporter en prodigue. 
Cetle derniere solution est, il est vrai, consacree par Paul 
et par Ulpien; mais elle parait tres justement en contra- 
diction avec Tesprit meme du systeme, et beaucoup pre- 
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ferunl rcjeter le lemoignage dcs deux jurisconsultcs 
fausser par une interpretation manifeslement ine 
plulot que de faire echec a la ]ogique(i). 

11 n'y a qu'un moyen d'echapperi cette cxtremite 
d'admettre qu'il y eut deux sortes d'interdiction, I'm 
suKant d'un decret et prenant fin par TefTet d'un 
decret, I'autre reposant sur J'assimilation qu'etablis 
magistral entre la prodigality el la folie, et ne d 
qu'autant que persistait le fait m^me de la prodigalit 

Je suis d'accord, sur ce point, avec M. Ubbelohde 
savant auleuradinet notamment qu'il surfisait au pro 
mis en curatelle par le magistral de revenir h des n 
meilleures pour que sa capacite lui fut rendue; seuli 
il o\plique ce rcsultat en disant que le pr^teur refusa 
pareil cas, de s'opposer k refficacite de I'acle , loujou 
\ah\ejure civili, et ne mcttait plus obstacle h I'applii 
du droit civil . C'est ce quTlpien aurait exprime en di 
IPSO iMKE desinunt esse in poleslate curatorum. Ces m( 
raient un vestige de I'ancieane thcorie qui, d'apr 
Ubbelohde, frappait d'une incapacite preloriennc h 
digue mis en curatelle par le magistral. 

II me suffira dc faire remarquer ce que cetle inter| 
lion des mots ipso jure a de force. On tr&duit le texte 
sens que, si le prodigue s'amende, ses actes cessent 
paralyses par le droit pretorien. Mais, pour exprimei 
idee, Ulpiea n'aurait pas dil : desiniml ipso jure...; il 
dit bien plulot : destnunl jure prjEtorio... 

En reality, la phrase donl M. Ubbelohde lire argi 



(i) AiDsi raisonne RcooBFr, Vormundschaft, III, p. 230. 
(2) Udbelohde, I e. : Gr&nhut's Zeilsehrift , IV, p. 693-694. 
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en faveurde son systeme, ne fait aucune allusion au pre- 
tendu conflit du droit pretorien et du droit civil. Ce qui le 
demontre bien, c'est qu*elle vise tout h la fois ceux qui ont 
cesse d'etre fous et ceux qui ont cesse d'^lre prodigues. Or 
nul doute que le fou ne soit incapable jure civili tant que 
dure safolie, etne redevienne capable/t/re civtVtdes qu*elle 
cesse. 

IV. On voit, en somme, en quoi differaient, dans les 
deux systemes que nous distinguons, les regies concernant 
le commencement et la fin de Tincapacite du prodigue. Le 
point de depart etait le meme , d*aprcs le droit des Douze- 
Tables et d'apres le droit nouveau : le prodigue ne deve- 
nait incapable qu'autant que le magistrat Tavait frappe 
par un decret rendu conformement a la loi, ou Tavait 
assimile a un fou , suivant Fid^e nouvelle admise par la 
jurisprudence. Au contraire, la cessation de Tincapacite 
n'etait pas reglee de la meme maniere dans les deux sys- 
temes : pour redevenir capable, le prodigue interdit lege 
devait obtenir un nouveau decret; le prodigue mis en cu- 
ratelle par le magistrat n'avait qu'k se corriger lui-meme. 

Le premier de ces deux systemes, celui qui exigeait Tin- 
tervention du magistrat tout h, la fois pour que le prodigue 
devlnt incapable et pour qu^il cessat de Tetre, pent pa- 
raitre plus rigoureusement, plus logiquement ordonne. 
Mais c'est au point de vue pratique qu'il faut se placer 
pour juger des avantages etdes inconvenients que Tun et 
I'autre presentaient. 

Supposons qu'une personne, interdite pour cause de 
prodigalite, mais ayant fini par acquerir Tesprit d*ordre et 
d'economie, ait fait des actes juridiques dont Topportunite 
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et la sagesse ne sauraient 5lre cootestees, mais real 
toulefois parmi ceux qu'il a'est pas permis k un iot 
d'accomplir. Ces acles sont nuls, d'aprcs le droit am 
Le droit nouveau leur doane efFet. Le premier syslei 
I'avanlage de determiDer d'une maniere fixe et cerlaii 
capacity de I'interdit ; il ne permet pas de mettre en ( 
lion le point de savoir si I'interdit n'a pas, en chan^ 
de genre de vie, change aussi de condition juridiqu 
coupe court aux difficultes, aux proccs que le second 
teme doit inevitablement susciter. Mais, i d'aulres egE 
celui-ci u'est-il pas preferable? N'a-t-il pas ce grand a 
tage de donner satisfaction i I'intertit des tiers , en vali 
les actes que I'interdit, gueri de sa prodigalile, a 
accomplir? Sans doule, le prodigue a besoin d'etre 
tcge; mais, lorsqu'il cesse de se mat conduire, la n 
d'etre de celte protection n'cxiste plus, et il n'y a au' 
raison de ne pas admeltre I'cfficacite d'actes dont le n 
tien peut avoir la plus grande importance pour ceus 
J out pris part. 

Cette innovation dut 6tre jug^e d'autant plus utile 
la loi romainc n'avait pas organise de systemc de pi 
cite , destine a porter i la connaissance des tiers les i 
sioQs portees contre les prodigues. Aussi pouvait-il ar^ 
que ceux qui contractaient avec un interdit n'eusseni 
connaissance du decret d'iaterdiction, et que , s'il s'agi 
d'un aocicn dissipateur devenu bon administrateur t 
fortune, ils fussent precisemeot induits en erreur 
I'apparence. Le danger n'etait pas grand, k I'origine, p 
que, dans les limites reslreintes de I'ancienne cite, led< 
d'inlerdiction prononce contre un citoyen devait en 
n'Slre ignore de personne; mais, h mesure que Rome i 



312 LA PRODIGALITE. 

dit sa domination et que s*accrut le nombre des citoyens, 
on dut etre plus frequemment expose k trailer, k son insu, 
avec des gens que de telles mesures avaienl atteints. Aussi 
est-il tout naturel qu'en oi^anisant une nouvelle sorte d'ia- 
terdiction pour les prodigues k qui I'ancienne loi n'etait pas 
applicable, la jurisprudence ait tenu un plus grand compte 
de rint^rSt des tiers que ne Tavait fait le droit anterieur. 
G'est ce nouveau systeme que le droit de Justioien 
deyait naturellement consacrer. Aussi le fragment d'Ulpiea 
qui en donne tres nettement la formule, a-t-il seul pris 
place au Digeste. 



CONCLUSION. 
Le Droit de Justinien , et la Novelle XXXIX de L6on. 



I. Nous savoQS maintenant comment s'esl formee la 
theorie de I'incapacite des prodigues ioterdifs, telle que 
le Digeste la coasacre. Les origines historiques de cette 
iostitutioQ nous ont donne I'explicatioD des priucipales 
difficultes qu'elle presente. 

L'id^e fondamentale sur laquelle le preteur s'etait ap- 
puye pour mettre en curatelle les prodigues depourvus de 
curateurs legitimes, a fini par se generaliser. Elle etail 
uoie k la curatelle dative, el j'ai moatre aitleurs comment 
ce genre de curatelle s'est peu i peu developpe jusqu'a 
esclure absolument la curatelle legitime (*). La fiction de 
folic, qui avait eu pour but de justifier la curatelle dative 
du prodigue, fut done etendue & tous les prodigues. Elle 
devint, dans tous les cas, le fondcment de leur incapacity. 

C'est ce que demontre particulierement le celebre frag- 
ment du Digeste, qui a et^ le point de depart de cette 
etude , et qui nous en fournit maintenant ta conclusion (!). 



11) Nouveik Revue historique de droU, XV, 1891, p. 310-328. 
(2) Ulpies, D. XXVII, 10, De cur. fur., 1. 
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Sed Solent hodie prsBtores vel praesides, si talem hominem 
invenerint qui neque tempus, neque finem expensarum ha- 
bet, sed bona sua dilacerando et dissipando profudit, cura- 
torem ei dare exemplo furiosi. II faut decidemenl recon- 
naitre que ce texte a ete remanie par les compilateurs. Le 
membre de phrase, si talem hominem invenerint.., dissi- 
pando profudit, est d'une langue suspecte. Les redacteurs 
du Digeste l*ont introduit dans le fragment d'Ulpien pour 
exprimer que le systeme d'inlerdiction, fonde sur la nomi- 
nation d'un curateur exemplo furiosi, devrait desormais 
s'appliquer en toute hypothese(*). 

Le mSme texte mentionne encore, il est yrai, rancienne 
interdiction, prononcee conformement k la loi des Douze- 
Tables. Mais il ne faut voir danscette mention qu'un sou- 
venir historique, quo les compilateurs ont tenu a rappeler 
en tete du titre de curatoribus furioso. La proposition lege 
duodecim tabularum prodigo interdicitur, n'a plus , dans le 
droit de Justinien, aucune application pratique, et plus 
tard, dans les Basiliques, les compilateurs du neuvieme 
siecle s'abstiendront de la reproduire(2). 

Nous connaissons les consequences de Tassimilation ad- 
mise entre la prodigalite et la folie; nous savons qu'elles 
furent tres rigoureusement deduites. Repute fou en tant 
qu'il faisait certains actes, Tinterdit ne pouvait, pas plus que 
le fou, agir avec le consentement de son curateur, et s1l 
intervenait dans un contrat, il etait, comrae le fou, inca- 
pable de s'obliger, meme naturellement. II demeurait 

(1) V. Suprd,, p. 95, n. 2; p. i52, n. i. 

(2) Basiliques, XXVIII, 10 : 6d. Heimbach, III, p. 769. La traducUon 
du texte d'Ulpien (D. XXVII, 10, 1) debute ainsi : TS ««»-« jxw j«Tfcv 
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dans cet etat.jusqu'au momeot oii il changeait de i 
de vivre, de mfime que le foii demeurait incapal 
qu'il n'avait pas recouvre la raisoa. C'etaient les s< 
qu'avait tres logiquemeat admises la jurisprude 
Justiaien les consacra. 

ISousavonspourtant rencontre au Digesle d'autre 
de droit qui ne sont point eo harmonic avec le 
jurisprudentiel : celle qui permet au prodigue de k 
tioD d'hcredile; celle qui auturise le lidejusseur f 
ger pour lui. C'etaient 1^, dans le droit classiqi 
regies sp^ciales aux prodigues interdils/e^e. Dans 
nouveau, elles se comtiinent avec le sjsteme fonde i 
similation de la prodigalile h la folie. Pen importail 
gislateur byzantin que la logique Mt en defaut. L 
seulement a apporter, sur certains points, quelqtii 
cissement fi la rigucur de la condition faite aux pre 

Ainsi modifiee, la llieorie des Prudents est dcmei 
vigueur, dans I'empire d'Orient, jusqu'a la (in d 
vieme siicle ou au commencement du dixieme. Ve 
cpoque, une Dovelle de Leon le Philosophe la renv 

II. II n'est pas sans inler^i d'examiner ici, en ten 
le texte de cette novelle. Je le reproduis, dapres 
duction latine d'Agylee. 

Novelle de LEon, XXXIX, lit prodlgus qux ex i 
sunt , facere posset. Mortalium nemo ad earn absol 

(1) L£0D le Philosophe rt^gaade 886 k 911.— On salt que lei 
de cet empereuf n'ont pas eu d'influence sur noire ancien droit, 
de D08 anciens commentateurs ont mime Eoulenu, & tort sai 
qu'elles n'avaient jamais eu force legale. Voy. Moei 
droit byzantin, II, p. 317 et 8. 
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pervenit, ut non obnoxie aliquando res suas geral : neque 
quisquam (ni fallor) ita desipit , quin crebro sibi utilis esse 
possit. Neque eDim qui in omnibus prudenliae suae Gdit, 
huDc omnia irreprehensibiliter facere sinit Deus: neque Idem, 
cum creator creaturaeque suae curator sit, mentis inopem per 
omnia ex imprudentia frustrari permittit. Prdefatus hoc sam 
propter illam legem quas prodigum de rebus suis quicquam 
aut velle aut statuere omnibus modis prohibet. Quam quidem 
legem, conjectis in res gestas oculis, pro illarum ratione, non 
autem ita simpliciter sancire, et si quid inutiliter gestum 
esset , non admittere , in quo vero aliqua utilitas verteretur, 
id suscipere oportebat. Nunc vero nihil istiusmodi praescribit, 
sed in universum prodigo de rebus suis consultandi potesta- 
tem adimit. Id nos recto judicio non convenire suspicati, 
legem illam relaxantes , statuimus ut quae judicium erroneum 
quodque prodigum designet, dictet, neque approbatione, 
neque conGrmatione digna habeantur : quae vero ad utilitatem 
spectent, suspiciantur atque nequaquam reprobentur. Quid 
enim, si prodigus aut hereditatem necessariis suis relinquere, 
aut pauperibus sua distribuere , aut denique gravem servitutis 
torquem servorum cervicibus adimere velit? An ideo quod 
prodigus est y id illi non licere velle dicendum? Quid, si 
quum praedium damnosum habeat, alter quispiam, qui vitio 
mederi possit, majore pretio quam quanti praedium sit, id 
emat ipsumque damno levet? An prodigalitas , quomious ilie 
sibi consulat, utiliterque negotietur, impediet? At rationem 
non video. Quod itaque dixi, rerum gestarum conditio obser- 
vatur, et si in ea prodigi mores non conspiciantur, quod ac- 
tum est, ratum esto : si vero a prudenti rerum geslione 
aberratum esse appareat, id neque approbatione, neque con- 
firmatione dignum habetur. 

« De tous les mortels, dit Tauteur de la Novelle, il n'cn 
est pas de si parfaitement sages qu'ils n'aieat parfois k se 
reprocher de mal gerer leur fortune; il n'ea est pas non 
plus de si insensis qu'il ne leur arrive souvent d'agir 
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aiasi qu'il convieat. Et en effet, Dieu ne permet pas que 
ceux qui ont le plus de pretentions k la sagesse soient tou- 
jours exempts de reproches. Dieu, qui a tout cree, et qui 
est , pour ainsi dire , le curateur de ses creatures , ne souffre 
pas que les plus depourvus de sens soient en toutes choses 
victimes de leur sotlise. Ce qui nous inspire ces reflexions, 
c'est cette loi qui declare le prodigue incapable de vouloir 
et d'agir en aucune facon, relativement a son patrimoine. » 

Apres ce singulier preambule, Tempereur reproche a la 
loi d'annuler indistinctement tous les actes du prodigue. 
(( Au lieu de les annuler purement et simplement, ne con- 
vient-il pas plutot de rechercher dans quelles circonstances 
el pourquoi ils ont ele faits, dUnvalider ceux qui ne sont 
vraiment pas justifiables, de confirmer ceux qui ont leur 
raison d'etre? Or, ce n'est pas ce que fait la loi. Elle en- 
leve absolument au prodigue le droit d'avoir une volonte 
pour les afl'aires qui Tinteressent. » 

L'empereur fait ainsi allusion au principe d'apres lequel 
le prodigue etait assimile k un fou, bien qu'il omette de 
dire que ce principe 6tait limite k certains actes, ci ceux 
qui rendaient la condition pire et au testament. Puis il 
ajoute : « Eslimant que cela n'est pas conforme k la saine 
raison et supprimant la rigueur de Tancienne loi, nous de- 
cidons que, si I'acte accompli par le prodigue a ete inspire 
par Tesprit de prodigalite, il ne sera pas lenu pour vala- 
ble ; mais que, s'il est vraiment utile, il produira ses effets 
et ne sera nuUement infirme... » 

II dit encore, a titre d'exemple, que le prodigue ne 
doit pas 6tre incapable de tester en faveur de ses proches, 
non plus que de distribuer ses biens aux pauvres, ou d'af- 
franchirses esclaves; qu'il ne doit pas non plus T^tre de 



rii 



318 LA PRODIGALITE. 

faire une operation lucrative, par exemple de vendre un 
immeuble dont il lui est difficile de tirer parti, si un tiers 
qui a le moyea de Tutiliser lui en offre un bon prix. On 
devra, dans tous les cas, tenir compte des circonstances, 
et se demander si, en fait, Facte du prodigue est ou n'est 
pas digne d approbation. 

La Novelle XXXIX nous a deja servi k montrer quels 
claient, en matiere d'interdiction, les traits caracteristiques 
du droit de Justinien (*). Envisagee en elle-meme, elle pa- 
rait assez bizarre, soitpar les considerations philosophiques 
et religieuses qu'elle developpe d'un style declamaloire, 
soit par les dispositions qu'elle renferme. II est, en effet, 
permis d'avoir des doutes sur Texcellence d'un systeme de 
legislation qui fait dependre uniquement de rappreciation 
du juge la validity des actes que Tincapable a pu faire. 

Le droit de Justinien n'echappait pas completement a 
cette critique, puisque la question de savoir si Tinterdit 
n'etait pas revenu k des moeurs meilleures et n'avait pas 
ainsi recouvre la capacite, pouvait toujours etre posee. Mais, 
d'apres le systeme de la Novelle, il n y a plus rien qui fasse 
obstacle k Tarbitraire du juge. Meme dans les moments oil 
il est certain que I'interdil n'a pas cesse d'etre prodigue, il 
n'y a aucun acte juridique qu'il ne puisse valablemcnt ac- 
complir, s'il a, pour le faire, quelque motif raisonnable (2). 

(1) V. suprd,^. 261-262. 

(2) Une partie seulement de cette ^tude sur la prodigalite a paru daos 
la Nouvelle Revue historique de droit, 1890, XIV, p. 521-587, sous ce 
litre : Essai sur Vhistoire de V interdiction et de la curatelle des prodigues 
en droit romain, Tirage ^ part, 67 p. 
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